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Problema juridico: Mediante el presente escrito se pretende responder al in-
terrogante de si en el contexto del Estado social de derecho en donde el contrato
constituye un importante instrumento para el cumplimiento de los cometidos
estatales, necesariamente el régimen juridico del contrato debe corresponder a
un modelo de estricto derecho administrativo altamente sustantivizado, o si por
el contrario resulta coherente con la esencia de este postulado constitucional
la coexistencia de un régimen de la contratacién publica y del contrato estatal
propiamente dicho, caracterizado por la interrelacién inmediata y necesaria de
subsistemas juridicos pertenecientes al dmbito del derecho positivo, dentro de los
que se destacan el comercial y el civil, conforme a las expresas remisiones que al
respecto efectda nuestra ley de contratacién publica. De ser asf las cosas, se bus-
ca responder si en estas circunstancias legales el concepto de contrato de Estado
coincide en lo material con el contrato propiamente celebrado entre particulares,
y si la estructuracién del contenido de los mismos se sujeta real y plenamente a
principios propios e inspiradores de lo privado como lo es la autonomia de la vo-
luntad. En esta direccién, trataremos de determinar el alcance y las consecuencias
que en el contrato del Estado pueden tener fenémenos como el sinalagmético y el



El cardcter conmutativo y por regla general sinalagmdtico del contrato estatal 3

conmutativo, tan particulares a la caracterizacién de ciertos negocios privados, y
dentro de estos, en especial, el alcance que en lo publico puede tener el concepto
de reciprocidad, si se tiene en cuenta que la coexistencia de subsistemas del dere-
cho positivo como el comercial, el civil y el propiamente administrativo, no niega
ni impide en nuestro ordenamiento juridico, por expresa remisién constitucional,
la preservacién de principios como los del interés ptblico y general, y el de la
previsibilidad en los asuntos publicos, en especial en lo relativo a sus negocios
estatales. Para estos efectos se hacen las siguientes consideraciones:

1. APROXIMACIONES A UN CONCEPTO DE CONTRATO DEL ESTADO BAJO
LOS PARAMETROS DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

La estructuracién juridica de un concepto operativo de contrato estatal o por lo
menos cualquier aproximacién que se intente en torno a la figura, reconociéndole
su cardcter de mecanismo fundamental para la realizacién efectiva de los cometidos
a cargo del Estado?, no solo conlleva complicaciones formales y normativas, sino
que también, dado el origen privado de la institucién, significa admitir su naturaleza
compleja: en primer lugar, la de instrumento basico para el cumplimiento de los
fines estatales y la satisfaccién del interés general, que, por lo demds, debe ser pre-
servado en la economia del contrato mismo, por lo tanto sumida inevitablemente
en conceptos que involucran compromisos con los intereses de la comunidad?; y,
en segundo lugar, la de fuente de obligaciones conforme a las elaboraciones del
derecho privado, pero, como se advierte, bajo consideraciones inmanentes con
los intereses ptblicos y comunitarios, esto es, en absoluta posicién dicotémica
respecto de los contenidos individualistas y subjetivos, derivadas de las corrientes
clasicas sustentadoras del derecho privado, lo que implica inexorablemente, en la
hora actual de la disciplina, la articulacién de normas, reglas y principios deriva-
dos del subsistema juridico positivo privatista en interrelacién permanente con
principios, reglas e incluso normas inspiradas en el mantenimiento y preservacién
de intereses ptiblicos y generales vinculado necesariamente al cardcter social de
nuestro Estado de derecho?, en lo que podriamos denominar la configuracién de
un peculiar régimen juridico y conceptual de contrato estatal, que no recoge los
extremos fundamentalistas de la pretendida sustantividad del contrato estatal’,
ni la de la exclusiva sujecién de este a los parametros de los principios privatistas
nugatorios de lo publico®.

PAREJO ALFONSO. Derecho administrativo, cit., p. 964.

Ibid., pp. 964 y 965

PAREJO ALFONSO. Estado social y administracion piblica, Madrid, Civitas, 1983, pp. 121 y ss.
PaLast y EZCURRA. Principios de derecho administrativo, cit.

GARCIA DE ENTERRIA. “La figura del contrato administrativo”, cit.
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Se trata de abordar una problemética poco pacifica para la doctrina, no sélo
en razén de los intereses que la materia involucra, sino también en virtud de las
radicales transformaciones que se han consolidado en el derecho administrativo
en los dltimos afios, producto de la evolucién de la economia y de las concep-
ciones filoséficas y politicas en torno a lo ptiblico y el papel de los privados en la
atencién de todo aquello susceptible de contenido econémico, bajo conceptos de
economia de mercado y competencia’ que plantean un retomar de los contenidos
privatistas contractuales para los asuntos negociales del Estado®. Estas situaciones
evidentemente han impactado en el derecho nacional de la contratacién publica,
en donde se ha pasado de un esquema de contrato estatal regido por el derecho
privado’ a un esquema mixto, sin desconocer las épocas de profunda influencia
de las teorias de la sustantividad francesa de la figura'®.

7 CassacNE. "El servicio pablico en el campo de la contratacién administrativa”, publicado en
Servicios priblicos, regulacién y renegociacion, obra conjunta con el profesor Gaspar ARINO ORTIZ,
Buenos Aires, LexisNexis, Abeledo Perrot, 2005, pp. 51y ss.

8  CASSAGNE. El contrato administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, pp. 12y ss.

Puede consultarse respecto de los antecedentes de la normatividad contractual a CARLOS
H. Pareja. Curso de derecho administrativo. Tedrico y prdctico, Bogota, AbC, 1937, p. 161. En su
descripcién del sistema dominante, este autor resalta que la ley de la jurisdiccién de lo con-
tencioso administrativo no habfa incorporado plenamente los principios y reglas del derecho
francés sobre el control judicial contencioso administrativo. Profundamente influenciado
por la escuela de los servicios ptblicos, PAREJA reclama, por esta época, sujetar el contrato
del Estado a la concepcién bipartita de contratos administrativos y de derecho privado de
la administracién, con base en la idea de que el Estado, por principio, debe preservar el
interés general que involucra todo servicio ptblico. Sefiala PAREJA que por aquella época
la influencia extraordinaria de los estudios de derecho romano y derecho civil en nuestras
facultades hacia que nuestros juristas, estadistas y presidentes se formaran en la creencia
errénea de que el Estado, “al disponer por concesién de sus petréleos, de sus minas, de
sus tierras, etc., lo hace como persona privada, sujeto tinicamente a las reglas del Cédigo
Civil, y allf se ha originado la disposicién que asigna a la Corte Suprema de Justicia el co-
nocimiento de todos los litigios provenientes de contratos que celebra el Estado [ ...] No se
ha formado en Colombia, como ya observamos, una teorfa de los actos administrativos, y
menos un criterio uniforme y seguro sobre esa clase especial de actos de la Administracién
Pdblica que se conocen con el nombre de concesiones y contratos administrativos [ ...]".

10 En cuanto se refiere a las épocas caracteristicas del régimen juridico de los contratos del
Estado en el derecho colombiano, podemos destacar las siguientes: 1. El régimen juridico
nacional ha pasado por casi todas las posturas ideolégicas en materia contractual; inicial-
mente y durante muchos afios el contrato del estado se rigié por las normas y principios
del derecho privado, etapa que se agota practicamente con la entrada en vigencia del De-
creto 528 de 1964. 2. A partir de esta fecha, sobre la base de una simple reforma judicial
de competencias contenciosas respecto de los contratos de la administracién publica, se
pasa de manera intempestiva a un sistema profundamente influenciado por los trabajos
sustantivadores del contrato del Estado derivados del derecho administrativo francés que
incorporaba principios y procedimientos de derecho publico para la escogencia de con-
tratistas por el Estado haciendo profundas diferencias entre el contrato de derecho privado
y el propiamente administrativo, a la vez que trasladaba sus litigios al juez contencioso
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Esto significa que el estudio de la institucién del contrato desde la perspecti-

va estatal invita a reconocer su dmbito integrador de conceptos y principios, en
algunos casos extrafios entre si, pero que se moldean para definirla y hacerla via-
ble dentro del trafico juridico ordinario. Esto brinda respuestas a los fenémenos
propios del consentimiento que surgen cuando se trata de los negocios juridicos
entre entidades publicas o entre algunas de éstas y los particulares, donde lo
caracteristico es el predominio del interés general'!, o que hace imposible en la

hora actual de la institucién hablar a la usanza clasica del derecho administrativo
de corte francés de un régimen unitario del contrato del Estado'.

11

administrativo (Decreto 528 de 1964, Decreto 150 de 1973 y, posteriormente, Decreto
222 de 1983). 3. Con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, se termina en el derecho
colombiano con la diferencia entre contratos de derecho publico y de derecho privado,
y surge la figura del contrato estatal, el cual se sujeta a principios de derecho ptiblico y de
derecho privado, aunque debe anotarse que el legislador para ciertas entidades ha disefiado
un contrato estatal sujeto, por regla general, al derecho privado, y excepcionalmente al
derecho administrativo. Estos cambios basicos comenzaron a ser impulsados a partir de la
politica neoliberal, que sumida en el principio de la libre competencia econémica conside-
raba que los actores ptiblicos no podfan ser un obstaculo para el ejercicio de dicha libertad.
Y que el Estado, al igual que los particulares, por regla general debfa actuar en el tréfico
juridico ordinario en condiciones de igualdad; por lo tanto, resultaba inevitable abandonar
las rigidas estructuras que sobre contratacién estatal el Estado intervencionista habfa mon-
tado a partir de los afios sesenta, en pretendida sustantividad del contrato administrativo,
y abrirle paso a un sistema mucho mas coherente con los fenémenos de la economia y la
globalizacién, frente a los cuales los entes piblicos no podfan estar ausentes, ni mucho
menos excluidos; con todas las consecuencias que este planteamiento implicaba desde el
punto de vista juridico, en la medida en que llamaba a modificar las estructuras sustentadas
en los principios y dogmas de estricto derecho administrativo. 4. Los conceptos bésicos
de la Ley 80 de 1993 en cuanto remisién al derecho privado en la base de la legalidad del
contrato estatal, son reiterados en la reforma a la ley de contratacién ptblica introducida
porla Ley 1150 de 2007; sin embargo, en esta reforma se hace un profundo énfasis en los
asuntos relativos a los procedimientos de seleccién de contratistas, determinando un régi-
men caracteristicamente interventor y reglado en la materia.

Puede consultarse a MARTIN-RETORTILLO BAQUER. El derecho civil en la génesis del derecho administra-
tivo y de sus instituciones, cit., p. 69. Por otra parte, en cuanto respecta propiamente al régimen
juridico colombiano de los contratos del Estado, se ha entendido, por via jurisprudencial,
que el contrato del Estado comparte ese &mbito integrador de lo publico y lo privado. En
sentencia del Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, del 23 de
septiembre de 1997, C. P.: CARLOS BETANCOURT JARAMILLO, exp. S-701, expuso la Corpora-
cién que "El legislador de 1993, mediante la Ley 80, pretendi6 que la actividad contractual
del Estado quedara bajo la égida del contrato estatal, caracterizado por tener un régimen
juridico mixto, integrado por normas de derecho ptblico y de derecho privado [...]".

12 CASSAGNE. El contrato administrativo, cit., p. 14.
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1.1. LA INSUFICIENCIA DE LOS CRITERIOS ORGANICOS Y DEL RECURSO PUBLICO PARA
DETERMINAR UN CONCEPTO MATERIAL DE CONTRATO ESTATAL

Ahora bien, sobre la base del reconocimiento de esta complejidad naturalistica,
sumirse en un concepto material de contrato del Estado o estatal, como se le de-
nomina en nuestra legislacién, implica desbordar la aproximaciones normativas
al problema efectuadas en la Ley 80 de 1993, en donde de manera simple se le
concibe como el negocio en donde una de las partes es una entidad de caracter
publico estatal, o un particular que cumple funciones administrativas, que se com-
promete y obliga frente a quien satisface sus necesidades, sea este otra entidad
estatal o un particular, o un conjunto de estos, segtin el caso (articulos 1.°'3, 2.°"
y 32 delaley 80 de 1993)".

13 Ley 80 de 1993. “Articulo 1.° Del objeto. La presente ley tiene por objeto disponer las reglas
y principios que rigen los contratos de las entidades estatales.”

14 Ley 80de 1993. “Articulo 2.° De la definicién de entidades, servidores y servicios publicos.
Para los solos efectos de esta ley:
1.° Se denominan entidades estatales:

a) La Nacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas
y los municipios; los establecimientos ptblicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economfia mixta en las que el Estado tenga participacién superior
al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas
personas juridicas en las que exista dicha participacién ptblica mayoritaria, cualquiera sea
la denominacién que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

b) El Senado de la Reptblica, la Cdmara de Representantes, el Consejo Superior de la Judi-
catura, la Fiscalfa General de la Nacién, la Contraloria General de la Reptblica, las contra-
lorfas departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacién, la
Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos,
las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos
o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.”

15 Lo anterior para los casos en los cuales opera plenamente el régimen juridico del contrato
estatal, por que es cierto que nuestra legislacién establece excepciones al respecto. Di-
ferentes disposiciones de naturaleza especial han invertido el principio de la Ley 80 de
1993y trasladado al derecho privado la regla general en materia de contratacién de ciertas
entidades que, sin lugar a dudas, no son sélo administrativas, sino que en muchos casos
cumplen funciones ptiblicas y prestan servicios ptiblicos. Casos ejemplares y que merecen
destacarse los tenemos, por ejemplo, en el caso de las sociedades entre entidades ptiblicas
del articulo 94 de la Ley 489 de 1998, asi como en el régimen juridico de los servicios
ptblicos domiciliarios, contenido en las leyes 142 y 143 de 1994, y en las disposiciones
dictadas a propésito de las universidades publicas (Ley 30 de 1992). La misma situacién
juridica se predica del régimen aplicable a los contratos de algunas otras entidades que, sin
discusién alguna, son verdaderas entidades publicas (caso concreto de los hospitales y de
los contratos que celebren las entidades ptiblicas con organismos sin 4&nimo de lucro), casos
en los cuales, por expresa disposicién de sus correspondientes normatividades, se aplica el
derecho privado como el régimen juridico principal. Ahora bien, la situacién se agudiza
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, en donde de manera general se
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Adicionalmente, el concepto de contrato estatal no puede resumirse en la
también insuficiente descripcién que del mismo se hace en nuestra reciente le-
gislacién de contratacién publica (articulo 1.° Ley 1150 de 2007'¢), segtin la cual,
son contratos del Estado todos aquellos que se realizan con recursos publicos, a
los cuales se les aplica, en consecuencia, el derecho especialmente disefiado para
este tipo de negocios contenidos en la mencionada ley.

Definitivamente, asi nos entronquemos en las aproximaciones conceptuales
del texto original de la Ley 80 de 1993, que partia de un criterio orgéanico en
torno al disefio de un concepto de contrato del Estado, o en la nueva legislacién,
que rompe con lo orgdnico y se matricula en el criterio del recurso publico, esta-
riamos asumiendo el problema del concepto de la institucién desde perspectivas
estrictamente formales y poco trascendentes. Estas perspectivas eventualmente
incursionan por senderos pretendidamente sustantivadores de la institucién, pero
no logran el cometido propuesto y realmente resultan frustrantes, en la medida
en que, dado el caracter superficial de los criterios que involucran (orgénico o
del origen del recurso involucrado en la contratacién), no definen una sustancia
propia del negocio, sino que més bien destacan algunas de sus particularidades
indiscutibles y por lo tanto obvias, sin suficiencia para que podamos solo con ellos
sustentar un concepto material de contrato estatal.

exceptia del régimen de contratacién ptblica a todas las entidades pablicas que desarro-
llen su objeto social en condiciones de mercado y competencia. La referencia al derecho
propio de las actividades de mercado y de la competencia, sin embargo, no es absoluta;
de todas maneras, y para todos los casos, el legislador en el articulo 13 de la Ley 1150 de
2007, en forma perentoria e imperativa, obliga a que dentro de los procesos contractua-
les que deban regirse por las disposiciones y principios del derecho privado, se apliquen
principios propios de la funcién piblica, esto en la medida en que de una u otra manera,
quiérase o no, asf la actividad sustraida del marco de la contratacién publica sea tipica o
propia de mercado y competencia, la misma se hace por servidores publicos y en ella estdn
comprometidos recursos publicos en los términos del articulo 1.° de la Ley 1150 de 2007.
Sobre esta base se dispone en el articulo 13 de laley 1150 de 2007 que “[...] Las entidades
estatales que por disposicién legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del
Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pdblica, aplicaran en desarrollo de
su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcién
administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucién
Politica, respectivamente segtin sea el caso, y estaran sometidas al régimen de inhabilidades
e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacién estatal [...]". Esto es, todo
proceso de seleccién que adelanten las entidades exentas del régimen de la contratacién
publica estatal, deben preservary respetar siempre y en todo lugar los principios rectores de
la funcién ptblica administrativa, los relativos al control fiscal y aplicar de manera estricta
el mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecido en la Ley 80 de 1993
y en demas disposiciones aplicables a los contratos del Estado, a los contratos que tramiten
y celebren estas entidades.

16 Ley 1150 de 2007. "Articulo 1.° Objeto. La presente ley tiene por objeto introducir modi-
ficaciones en la Ley 80 de 1993, asi como dictar otras disposiciones generales aplicables a
toda contratacién con recursos publicos.”
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Nadie desconoce, ni pone en duda, que en todo contrato estatal necesariamente
debe estar presente el Estado a través de su aparato administrativo, representado
en alguna de sus formas orgénicas, en cuanto parte natural y evidente de este tipo
de negocios. Y asi mismo resulta obvio, evidente y necesario en la contratacién
publica, que los recursos involucrados en ella deben ser los ptiblicos, circunstancias
que de ninguna manera pueden ser determinantes de una caracterizacién sustan-
cial, sino més bien formal, en cuanto no dicen nada méas de lo que, de porsi, cada
una de ellas representa, resultando dificil, por no decirimposible, a partir de ellos,
construir una teorfa material en torno al concepto de contrato estatal.

Asi las cosas, podemos vélidamente sostener que desde la perspectiva de la
normatividad citada no es viable deducir la existencia de un concepto material
de contrato estatal y que por lo menos en nuestro derecho, estamos muy lejos
de realmente garantizar la existencia de un contrato del Estado verdaderamente
sustantivo, radicalmente diferente del contrato disefiado por el derecho privado,
por lo menos desde el punto de vista de su caracterizacién material.

1.2. LAS TENTATIVAS DE CONSTRUCCION DE UN CONCEPTO MATERIAL DE CONTRATO
ESTATAL A PARTIR DE LA INTERRELACION DEL REGIMEN JURIDICO DE LOS CONTRATOS
ESTATALES, EL DERECHO CIVIL Y COMERCIAL Y LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Esto es, que los pretendidos conceptos legales en torno al contrato del Estado
realmente no se comprometen en aproximaciones sustanciales, sino que simple-
mente acuden a criterios meramente superficiales y anacrénicos por sf solos, para
la identificacién de una institucién milenaria que de por sf entrafia una dindmica
diferente y de connotaciones verdaderamente significativas desde la perspectiva
de su contenido, el cual inevitablemente se desprende de las elaboraciones del
viejo derecho civil y de las reglas actuales del derecho comercial.

Es més: podriamos afirmar, para avivar la discusién, que los criterios organicos
y el del origen de los recursos, antes criticados por insuficientes para el logro de
nuestro objetivo conceptual, de todas maneras no pueden pasar desapercibidos
en un analisis integral y contextual del régimen normativo de la institucién en el
derecho colombiano.

Una aproximacién a un concepto vital de contrato estatal nos [lama a abrevar
en fuentes normativas y de principios mucho més profundas; en esta direccién,
los anteriores criterios deben conjugarse con lo dispuesto en el los articulos 13'7,

17 Ley 80 de 1993. “Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2.° del presente estatuto se
regirdn por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias parti-
cularmente reguladas en esta ley.”
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28" 321y 40% de nuestra ley de contratacién ptblica, Ley 80 de 1993*!, que
incorporan un caracter mixto al contrato del Estado?® y establecen de manera
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Ley 80 de 1993. "Articulo 28. De la interpretacién de las reglas contractuales. En la inter-
pretacién de las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccién y
escogencia de contratistas y en la de las cldusulas y estipulaciones de los contratos, se tendra
en consideracién los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena
fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos.”

Ley 80 de 1993. "Articulo 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o deriva-
dos del ejercicio de la autonomfa de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se
definen a continuacién: [...]"

Ley 80 de 1993. “Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los
contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en
esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podréan celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades, con-
dicionesy, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y
convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden puiblico y
a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracién.

En los contratos de empréstito o cualquier otra forma de financiacién de organismos multila-
terales, podrén incluirse las previsiones y particularidades contempladas en los reglamentos
de tales entidades, que no sean contrarias a la Constitucién o alaley [...]"

La Ley 80 de 1993, de manera expresa incorporé al contrato del Estado, dentro de un
contexto mixto, tanto principios de derecho ptblico como de derecho privado, donde lo
publico predomina sobre lo privado pese a que importantes componentes del contrato se
sujetan ampliamente a las reglas civiles y comerciales. Se instauré asf un sistema donde las
normas y principios del derecho administrativo constituyen la regla general, y de manera
complementaria, en ciertos casos y frente a determinadas circunstancias del contrato, se apli-
can las normas del derecho privado, sin que el contrato pierda su naturaleza de publico.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto del 20
de agosto de 1998, C. P.: JuaN DE Di0os MONTES HERNANDEZ, exp. 1402 de 1998, en Banco
de datos juridicos (salvo indicacién en contrario, se hace referencia, siempre, a "Contratacién
estatal”). Sobre la problematica del derecho publico y privado en la ley de contratacién
del Estado expuso el Consejo: "“Como ya lo ha expresado la Corporacién, mediante la Ley
80 de 1993 la actividad contractual del Estado quedé bajo la denominacién del contrato
estatal, caracterizado por tener un régimen juridico mixto, integrado por normas de derecho
ptiblico y de derecho privado. En efecto, el precitado articulo 32 prescribe que los actos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere dicho estatuto se
encuentran 'previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomfa de la voluntad’, asi como los que, a titulo enunciativo, allf se es-
tablecen. Lo anterior significa que el estatuto contractual reconoce e incorpora regimenes
provenientes de otras areas diferentes del derecho publico, como son el derecho civil y
comercial o de naturaleza especial, e igualmente lo pactado en ejercicio del principio de la
autonomia de la voluntad de las partes contratantes, siempre y cuando no vayan contra la
ley o derecho ajeno. Sin menoscabo del interés ptiblico y de los fines estatales que todo acto
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perentoria la necesidad de que cualquier andlisis y aproximacién al fenémeno
contractual del Estado se penetre irremediablemente de la normatividad, la tipo-
logia, el contenido y demés disposiciones establecidas en los cédigos de comercio
y civil, al igual que de los mandatos derivados de los principios de la autonomfa
de la voluntad®?, buena fe, igualdad, equilibrio entre prestaciones y derechos que
caracterizan a los contratos conmutativos.

Todo lo anterior, sin embargo, tal como se desprende del inciso final del ar-
ticulo 40 de nuestra ley de contratacién ptblica, con estricta sujecién a la Cons-
titucién Politica, la ley, el orden publico, los principios y finalidades de la ley de
contratacién y de la buena administracién, obviamente sujetdindose siempre y
para todos los efectos, independientemente del contrato que la administracién
adopte como idéneo y adecuado para satisfacer sus necesidades, a la preceptiva

contractual estd llamado a cumplir, razén por la cual la entidad contratante estd investida
de una posicién especial y privilegiada en la relacién contractual; el contrato estatal es en
esencia una institucién que se inscribe dentro de los negocios juridicos bilaterales: éstos se
constituyen en fuentes generadoras de derechos y obligaciones, en ejercicio del principio
de autonomia de la voluntad de las partes para obligarse reciprocamente. Por esta razén
le son aplicables principios y regulaciones provenientes del derecho privado, siempre y
cuando no entren en contradiccién con el régimen publico. Asi, por ejemplo, el articulo
14 de la Ley 80 de 1993 establece de manera expresa en cuéles contratos se deberdn pactar
las cldusulas exorbitantes al derecho comtin de terminacién, interpretacién y modificacién
unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad, en cudles contratos se
prescindira de dicha utilizacién, como sucede con los que se celebren con personas pu-
blicas internacionales, en los de empréstito, donacién, arrendamiento, etc. Por otra parte,
existen contratos estatales que por disposicién legal son regulados por el derecho privado
sin perder tal condicién, por ejemplo el contrato de fiducia publica, al cual, por virtud del
numeral 5 articulo 32, del estatuto contractual, ‘le serdn aplicables las normas del Cédigo
de Comercio sobre fiducia mercantil’, en cuanto sean compatibles con dicho estatuto”.

23 Corte Constitucional. Sentencia C-949 del 5 de septiembre de 2001. M. P.. CLARA INES
VarRGAS HERNANDEZ: “Particularmente, en cuanto atafie al postulado de la autonomia de
la libertad entiende la Corte que su objetivo consiste en otorgarle un amplio margen de
libertad a la administracién para que, dentro de los limites que impone el interés publico,
regule sus relaciones contractuales con base en la consensualidad del acuerdo de volun-
tades, como regla general. La consecuencia obvia de este principio es la abolicién de los
tipos contractuales, para acoger en su lugar una sola categorfa contractual: la del contrato
estatal, a la cual son aplicables las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en
las materias reguladas particularmente en dicha ley”.
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fundamental derivada del concepto de interés piblico o general, en los términos
de los articulos 2.°%*, 123 (inc. 2.°)* y 209% constitucionales?’.

Asi las cosas, un concepto operativo de contrato estatal, realmente material,
debe necesariamente tener como punto de partida la interrelacién de los contextos
doctrinales y juridicos que la normatividad contractual del Estado articula, en los
términos y condiciones antes mencionados, es decir que cualquier aproximacién
al disefio de unas bases consistentes de la idea central del negocio ptblico implica
reconocer, como lo hemos expuesto ampliamente, la caracterizacién privatista
de la institucién, pero dispuesta de manera directa al cumplimiento de los pro-
positos y finalidades del interés publico y general en los términos del articulo 2.°
constitucional®®.

24 Constitucién Politica de Colombia. “Articulo 2.° Son fines esenciales del Estado: servira la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacién de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de
la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demdas derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”

25 Ibid., articulo 123, inc. 2.°: “Los servidores publicos estdn al servicio del Estado y de la
comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucién, la ley y el
reglamento.”

26 Ibid., articulo 209: “La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacién y la
desconcentracién de funciones.”

27 Corte Constitucional. Sentencia C-949 del 5 septiembre de 2001. M. P.: CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ: “Con fundamento en la autorizacién contemplada en el canon 150 Superior
para regular los contratos del Estado, el legislador dicté la Ley 80 de 1993, que est4 apun-
talada filoséficamente sobre dos premisas fundamentales: la autonomfa de la voluntad y la
incorporacién de los principios del derecho privado, con las cuales se pretende combatir
la ineficiencia administrativa que en este campo de la actividad estatal hab{a originado para
esa época el exceso de tramites y la abundancia de procedimientos. I[gualmente, el estatuto
contractual se fundamenta en los principios de transparencia, economia y responsabilidad
(art. 23 de la Ley 80 de 1993), en el postulado de la buena fe establecido en el articulo 83
de la Carta Politica, y de conformidad con los principios que rigen la funcién administrativa
consagrados en el articulo 209 Fundamental.”

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto del 20
agosto de 1998, C. P.: JuaN DE DI0s MONTES, exp. 1042. "La aplicacién del derecho civil y
del comercial tiene el propésito de garantizar la libre economia y la apertura globalizadora,
al igual que la libre empresa. Al respecto, el Consejo de Estado ha indicado precisamente
que "[...] lo anterior es perfectamente comprensible, por cuanto las grandes tareas y res-
ponsabilidades que el Estado, en materia social y econémica, estd llamado a cumplir, los
desafios del desarrollo tecnolégico y comercial, las politicas econémicas de globalizacién,
exigen del Estado una respuesta 4gil, oportuna y ética, que no podria producirse convenien-
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Ahora bien, de manera primordial y sobre todo especial, la aproximacién a las

bases del concepto material de contrato estatal implica forzosamente admitir, en
cuanto es presupuesto legal fundamental para estos propésitos, como lo deter-
minan los articulos 4.° (nums. 3%y 83°); 5.° (num. 1%'); 25 (nums. 13y 143?); 27%
y 28 de la Ley 80 de 1993, su cardcter de fenémeno econémico. De aquf la nece-
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temente dentro de los procedimientos del derecho publico, por lo cual se ve precisado a
acudir a instituciones de derecho privado que le permiten cumplir tales propésitos [ ...]".
Ley 80 de 1993. “Articulo 4.° De los derechos de las entidades estatales. Para la consecucién
de los fines de que trata el articulo anterior: [...] n.° 3. Solicitardn la actualizacién o la revi-
sién de los precios cuando se produzcan fenémenos que alteren en su contra el equilibrio
econémico o financiero del contrato.”

[dem: "De los derechos de las entidades estatales. Para la consecucién de los fines de que
trata el articulo anterior: [...]n.° 8. Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante
el desarrollo y ejecucién del contrato las condiciones técnicas, econémicas y financieras
existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado licitacién, o
de contratar en los casos de contratacién directa. Para ello utilizardn los mecanismos de
ajuste y revisién de precios, acudirén a los procedimientos de revisién y correccién de ta-
les mecanismos si fracasan los supuestos o hip6tesis para la ejecucién y pactaran intereses
moratorios.

Sin perjuicio de la actualizacién o revisién de precios, en caso de no haberse pactado inte-
reses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor
histérico actualizado.”

Ibid., articulo 5.°: “De los derechos y deberes de los contratistas. Para la realizacién de los
fines de que trata el articulo 3.° de esta ley, los contratistas: 1.° Tendrdn derecho a recibir
oportunamente la remuneracién pactada y a que el valor intrinseco de la misma no se altere
o modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendrdn derecho, previa solicitud, a que la administracién les restablezca el
equilibrio de la ecuacién econémica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia
de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se
rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrd que restablecerse la
ecuacién surgida al momento del nacimiento del contrato.”

Ibid., articulo 25: "Principio de economfa. En virtud de este principio: [...] n.° 13. Las
autoridades constituiran las reservas y compromisos presupuestales necesarios, tomando
como base el valor de las prestaciones al momento de celebrar el contrato y el estimativo
de los ajustes resultantes de la aplicacién de la cldusula de actualizacién de precios.

N.° 14. Las entidades incluirdn en sus presupuestos anuales una apropiacién global destinada
a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los retardos en los pagos, asi como los que
se originen en la revisién de los precios pactados por razén de los cambios o alteraciones
en las condiciones iniciales de los contratos por ellas celebrados.”

Ibid., articulo 27: "De la ecuacién contractual. En los contratos estatales se mantendrd la
igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer
o de contratar, segin el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes adoptardn en el menor tiempo posible las
medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribirdn los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia,
condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros
e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelacién a las disponibilidades de la
apropiacién de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo caso, las entidades deberadn
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sidad de predicar para el mismo una regla bésica e indispensable para garantizar
la convivencia en la relacién negocial, cual es la de la existencia de un equilibrio
permanente entre las prestaciones y el derecho de las partes involucradas, lo que
implica partir del expreso reconocimiento legal y admitir su cardcter conmutativo
y oneroso; por lo tanto, compartir la esencia de lo sinalagmético que la conmu-
tatividad implica, por lo menos para los casos en que proceda, construyendo con
esta caracterizacién una grande e importante regla general en cualquier intento de
construccién de un concepto de fondo de contrato estatal, esto en la medida en que
dado el carcter amplio del articulo 32 de nuestra ley de contratacién publica, es
posible encontrar contratos del Estado excepcionalmente de efectos unilaterales,
donde resulta dificil sostener la operatividad de la conmutatividad.

1.3. CONCEPTOS MATERIALES DE CONTRATO ESTATAL PROPUESTOS

Asfi las cosas y a titulo de una primera conclusién parcial dentro del presente tra-
bajo, es forzoso decir que no es posible trabajar un concepto tinico material de
contrato estatal. Las observaciones efectuadas nos incitan a que de manera general
intentemos elaborar un concepto comprensivo del mayor nimero de hipétesis
posibles de contrato estatal, aceptando que la amplitud del articulo 32 de la Ley
80 de 1993 admite multiplicidad de hipétesis contractuales, lo cual nos lleva a
configurar una clara regla de excepcién al concepto que se propondrd donde se
retoman hipétesis que de manera alguna encajan en las reglas generales expues-
tas en las normas del estatuto de contratacién de la administracién ptblica, del
Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio. En esta oportunidad, profundizaremos
exclusivamente sobre un concepto general, reconociendo las excepciones sobre
las cuales no nos ocuparemos. En consecuencia y bajo el anterior entendido, se
propone lo siguiente en torno a la estructuracién de concepto de contrato estatal
configurador de una regla general en la materia:

1.3.1. Concepto material de contrato estatal vinculado a las ideas de
conmutatividad y reciprocidad negocial. Consecuencias. Regla general

Entendemos entonces por contrato del Estado o estatal todo negocio juridico, de
contenido econémico, consecuentemente oneroso, celebrado, por regla general,
bajo los presupuestos del principio de igualdad, en aras del interés ptblico o ge-
neral, en el cual una de las partes es una entidad estatal, un particular que cumple
funciones administrativas en los términos de la ley o cualquier otra persona que
involucre en el mismo recursos publicos, y en razén del cual se generan, de manera
discrecional, ponderada, proporcional y previsiva, obligaciones por regla general

adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos
al contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate.”
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reciprocas, de dar, hacer o no hacer alguna cosa entre las partes intervinientes,
construyendo, regulando o extinguiendo entre ellas relaciones juridicas patrimo-
niales individuales no generales, debidamente planificadas, obligaciones que se
miran como equivalentes conforme a las previsiones objetivas iniciales acordadas
por las partes al momento de proponer o de contratar.

1.3.4.4. ACUERDO DF VOLUNTADES

Se afirma y sustenta el concepto propuesto de contrato estatal, en concordancia
con las remisiones del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 a la legislacion civil y
comercial, en los postulados doctrinales que del contrato se recogen de manera
practicamente similar los articulos 14953 del Cédigo Civil y 864* del Cédigo
de Comercio, en el entendido de que el contrato es ante todo un acuerdo de dos
0 mds partes; esto resulta innegable en los contratos estatales, en los cuales el
negocio se construye sobre la base del consentimiento®, de una real y evidente
accién consensuada entre el Estado y sus interlocutores negociales®, y no de
manifestacion e imposicién unilateral de voluntad de la administracién, como se
llegé a sostener en algunas etapas ya vencidas de la evolucién de la institucién,
negando de paso la existencia del fenémeno negocial del Estado®.

En consecuencia, el contrato del Estado implica el entendimiento y, por lo
tanto, el acuerdo de voluntades al que se llega a través de mecanismos institu-

34 Cédigo Civil. “Articulo 1495. Contrato o convencién es un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de
muchas personas.”

35 Cédigo de Comercio. "Articulo 864. Definicién de contrato. El contrato es un acuerdo de
dos o més partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién juridica patri-
monial, y salvo estipulacién en contrario, se entenderd celebrado en el lugar de residencia
del proponente y en el momento en que éste reciba la aceptacién de la propuesta.

Se presumird que el oferente ha recibido la aceptacién cuando el destinatario pruebe la
remisién de ella dentro de los términos fijados por los articulos 850 y 851."

36 GuILLERMO OsPINA FERNANDEZ y EDUARDO OspINA ACOSTA. Teoria general del contrato y del
negocio juridico, Bogoté, Temis, 1998, pp. 144 y ss.

37 EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN. Teoria gencral del derecho administrativo como sistema, Madrid-Bar-
celona, Marcial Pons, 2003, p. 325.

38 La tesis se les atribuye dentro de la doctrina alemana a los trabajos del profesor OTTO
Maver. Este autor sostenfa la imposibilidad de la existencia de contrataos entre el Estado
y los particulares en razén de que se trataba de partes de naturaleza y categorfa diferentes.
El contrato presupone, expresa el autor, sujetos juridicos de la misma categorfa, lo cual
resulta imposible de darse en la media en que el Estado, en cuanto sujeto de derecho pu-
blico, implica siempre subordinacién y fuerza vinculante unilateral. En la realidad de las
cosas, reitera, mas que de contratos, el problema es de actos administrativos. Esta tesis fue
expuesta por OTTO MAYER en el afio de 1888 en un articulo titulado “Zur Lehre von offen-
tlichrechtlichen Vertrage”, a0r, Bd 3 (1888) S.3 ff., Citado por HARTMUT MAURER. Elementos
de direito administrativo alemio, SERGIO ANTONIO FaBRIS (ed.), Porto Alegre, 2001, p. 132.
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cionales derivados de una estricta legalidad selectiva, cumpliendo las previsiones
derivadas del concepto de interés publico o general que se concreta en la nece-
saria materializacién de los principios imperativos de planeacién, transparencia,
publicidad y seleccién objetiva®’, lo cual marca de entrada, para el concepto, una
frontera indiscutible con el contrato propiamente entre particulares y desvirtta el
que la aplicacién normativa del derecho privado al concepto de contrato estatal
se haga con la misma intensidad con que se hace en las relaciones entre particu-
lares®. Lo cual, sin embargo, no desvirtta el que la norma objetiva derivada de las
codificaciones comercial o civil se aplique al fenémeno negocial del Estado pero
bajo el espiritu derivado de los principios publicos, donde estos no desvirtian
en manera alguna las obligaciones adquiridas por la administracién, esto es, no
es el contrato en este contexto manifestacién alguna de ejercicio de poder por
regla general*'.

1.3.1.2. CONTENIDO ECONOMICO

El contrato del Estado es asi mismo una fuente de obligaciones conforme los
pardmetros del articulo 1494 del Cédigo Civil. En este sentido, su contenido,
tal como se desprende de los articulos 1495 del Cédigo Civil y 864 del Cédigo
de Comercio, es estrictamente obligacional y est4 dirigido inevitablemente a
construir, regular o extinguir relaciones juridicas obligacionales que inciden en
la esfera patrimonial de las partes relacionadas, es decir, que son de contenido y
caracter indiscutiblemente econémico intersubjetivo y, por lo tanto, cumple una
funcién sustentada en este elemento fundamental, de conformidad con las carac-
teristicas de cada negocio que se considere conveniente y adecuado a los fines,
propésitos y necesidades publicos o generales. Por otra parte, por su posicién en
el marco de las politicas publicas, se puede considerar igualmente que el contrato,
desde la perspectiva general, configura para el Estado un importante mecanismo
macroeconémico*.

1.3.1.3. CONTRATO ONEROSO

En esta direccién y para efectos de este concepto operativo de contrato estatal
con sujecion a las categorias de sinalagmético y conmutativo, debemos destacar
en consecuencia que resulta predicable de manera directa a los contratos que

39 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo, t. 1V, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2004, pp. 143 y ss.

40 Escosar GIL. Teoria general de los contratos de la administracion piblica, cit., pp. 62y ss.

41 LEON Ducuit. Las transformaciones del derecho piiblico y privado, Buenos Aires, Heliasta, 1975, p.
100.

42 FERNANDO ARAUJO. Teoria econdmica do contrato, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 13 y ss.
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queden sujetos al concepto su cardcter de necesariamente onerosos, en contra-
posicién a los simplemente gratuitos conforme a la clasificacién propuesta en el
articulo 1497 del Cédigo Civil, lo que implica, dentro del concepto propuesto,
que las incidencias econémicas patrimoniales de las obligaciones pactadas se
den en la esfera de ambas partes; esto genera utilidades para ellas, es decir, como
lo destaca la norma indicada, se genera una especie de gravamen de cada parte
en beneficio de la otra®, situacién trascendente dentro del esquema conceptual
propuesto y fundamento inequivoco de la conmutatividad que manda el articulo
28 de la Ley 80 de 1993.

1.3.1.4. SINALAGMATICO Y CONMUTATIVO

Se destacan del concepto propuesto otros dos elementos fundamentales para su
conformacién, cuales son el de su caricter, por regla general, de reciproco en las
prestaciones*, al igual que el conmutativo en la relacién, que, como se advierte
a partir de un anélisis del contexto normativo del régimen de la contratacién
ptblica y de sus desarrollos doctrinales*’, difiere sustancialmente de la simple
conmutatividad propia de las relaciones juridicas negociales entre particulares, en
cuanto deviene de consideraciones objetivas y no de razonamientos subjetivos y
relativos derivados del principio de la autonomia de la voluntad individualista*;
surge de manera inevitable de las verificaciones objetivas del mercado efectuadas
en desarrollo del principio de planeacién y que tienden a salvaguardar el interés
y el patrimonio publico, bajo el criterio de equilibrio entre los valores de los ob-

43 OsPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA. Teoria general del contrato y del negocio juridico, cit., p. 62.

44 ARINO ORTIZ. Teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos, cit., pp. 241 y ss.

45 Corte Constitucional, Sentencia C-892 del 22 de agosto de 2001. M. P.. RopricO Escosar
GiL: “El principio de reciprocidad de prestaciones encuentra su fuente de inspiracién en los
contratos que la doctrina suele definir como sinalagmaticos o bilaterales, caracterizados
por prever el surgimiento de prestaciones mutuas o correlativas a cargo de los sujetos que
integran la relacién juridico negocial. Bajo este criterio, y por efecto directo del sinalag-
ma, las partes quedan obligadas reciprocamente a cumplir los compromisos surgidos del
contrato, los cuales se estiman como equivalentes y que pueden llegar a concretarse en
una contraprestacién, en un valor reciproco, en un acontecimiento previsible o en una
cooperacion asociativa.”

46 GaBrIEL EscoBaR SANIN. Negocios civiles y comerciales, t. 11, Contratos, Medellin, Dike, 1994, p.
200: "Es de destacar que, en el ambito del derecho privado, la equivalencia de las cargas
mutuas tiene un efecto meramente subjetivo en cuanto que, lo determinante de la figura,
es que cada una de las partes, segtin su libre y voluntaria apreciacién, acepte que la pres-
tacién a la que se obliga es similar o directamente proporcional a la que recibe a titulo de
retribucién, sin que tengan ninguna incidencia aquellos elementos de caracter objetivo que
establece o fija el mercado [...]"
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jetos, bienes o servicios y la retribucién correspondiente, para llegar a la nocién
de un punto intangible de precio justo para las partes*’.

Bajo las exigencias del régimen positivo del contrato del Estado, y de su prin-
cipio rector del interés publico y general, la conmutatividad se da sobre la base de
referentes objetivos que nos aproximen a puntos reales de equilibrio econémico y
no de supuestos convencionales, derivados de la autonomfa de la voluntad y que
adquieren fuerza no por su real equivalencia, sino en la medida en que el articulo
1498* del Cédigo Civil la presume en razén de la manifestacién voluntaria y de
buena fe* de las partes intervinientes que asf lo quieren y expresan®.

Sobre esta base se edifica para el contrato del Estado, por regla general, no
solo la teorfa del equilibrio econémico al momento de proponer o contratar, sino
también su concepcién negativa, la de la ruptura o quiebre de esa relacién objetiva
balanceada con ocasién de actos y hechos de la administracién contratante, del
contratista, por actos de la administracién como Estado, y por factores exégenos
a las partes del negocio juridico®', teoria ostensiblemente diferente de la del sim-
ple derecho privado®2.

No obstante las anteriores construcciones doctrinales respecto de la conmu-
tatividad propia y particular del contrato del Estado, no desconocemos que en el
contrato tipicamente privado, la conmutatividad, aunque se funda en la concep-
ciones derivadas de la autonomfia de la voluntad, también implica un equilibrio

47 Idem: “[...] No ocurre lo mismo en el derecho ptblico donde es evidente que las presta-
ciones correlativas de las partes, en virtud del principio de la justicia conmutativa, tienen
que mantener una equivalencia siguiendo el criterio objetivo de proporcién o simetria en
el costo econémico de las prestaciones, lo que exige que el valor a recibir por el contratis-
ta, en razén de los bienes, obras o servicios que le entrega al Estado, deba corresponder al
justo precio imperante en el mercado. Con ello, se fija un limite al ejercicio del principio
de la autonomfa de la voluntad, en aras de racionalizar la posicién dominante de la admi-
nistracién, mantener el equilibrio del contrato y, de este modo, garantizar los derechos del
contratista que se constituye en la parte débil de la relacién contractual.”

48 Codigo Civil. "Articulo 1498. El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de
las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra
parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de
ganancia o pérdida, se llama aleatorio.”

49 ANTONIO MANUEL DA ROCHA € MENESES CORDEIRO. Da boa fé no direito civil, Coimbra, Almedina,
2007, pp. 853 y ss.

50 EscoBar GiL. Teoria general de los contratos de la administracion piiblica, cit., pp. 447 y ss.

51 GARCiA DE ENTERRIA. “Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo”, en
RAP, n.2, mayo-agosto de 1950.

52 Laudo arbitral del 24 de noviembre de 2000, tribunal de arbitramento constituido para
dirimir los litigiosos surgidos del contrato mMI 100 para la construccién y suministro de
equipos electromecénicos para el proyecto de la hidroeléctrica Miel I. Partes: Constructora
Edilberto Odebrecht S. A.; Grupo Mexicano de desarrollo S. A.; cMD Asea Brown Boveri
Ltda.; ABB Sae Sadelimi SPA; Kvaerner Energy AS V/S Sociedad Fiduciaria Anglo S. A.
Fiduanglo, Fidecomiso Miel I.
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de la relacién, tal como se deduce de los textos legales civiles y comerciales y lo
ha sostenido histéricamente la doctrina privatista. De aqui que se identifiquen
diversos factores, por lo demds retomados en los c6digos Civil y Comercial®®
determinan situaciones de ruptura de la conmutatividad en estos contratos, tales
como el precio irrisorio, la lesién enorme, la violencia generalizada, la imprevisién
e imposibilidad sobrevenida, la desvaloracién monetaria, la alteracién de precios

y calidades, el salario minimo y el desequilibrio econémico por vicio-temor’*.

, que

1.3.1.5. NEGACION DE LO ALEATORIO

El concepto en estudio implica, de hecho, y en virtud de la sustraccién de materia
que conlleva la onerosidad y conmutatividad en que soportamos la propuesta,
la proscripcién necesaria de cualquier destino aleatorio del contrato del Estado
bajo este primer supuesto conceptual. La conmutatividad que ordena la ley en el
contrato del Estado, bajo los supuestos normativos, principalmente del articulo
28 de la Ley 80 de 1993, al momento de proponer o contratar rifie en absoluto
con el contenido y la naturaleza juridica de todo negocio aleatorio que de por si
implica la sujecién, no a la planeacién previa vinculante y obligatoria del negocio
y a la fijacién de los referentes objetivos de riesgos y costos como presupuestos
basicos para garantizar los intereses publicos y generales, sino, por el contrario,
a la suerte, al devenir incierto y abierto de contingencias en donde no se puede
saber a ciencia cierta cudl va a ser el destino patrimonial y econémico de las partes
involucradas en la relacién.

Lo que se quiere en nuestro ordenamiento por regla general no son destinos
inciertos y oscuros para el contrato del Estado, o el riesgo absoluto en los negocios
publicos, sino, por el contrario, la mesura, el cuidado, la planeacién suficiente, la
distribucién de riesgos y no el camino f4cil de la asuncién de responsabilidades
y riesgos sin control, en una especie de trdnsito a ciegas por penumbras inexplo-
radas.

El contrato del Estado estd dominado por la regla general de la previsibilidad,
lo que hace que se deba negar el paso a cualquier hipétesis de modalidad negocial
aleatoria, no solo por atentatoria contra el interés publico en la medida en que
pone en peligro el patrimonio de la comunidad, sino en cuanto a que a partir del
caracter imperativo de la planeacién contractual y de la distribucién de riesgos en
los términos de las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, practicamente un contrato
del Estado que se caracterice por aleatorio estarfa viciado de nulidad absoluta
por causa ilicita puesto que desconoceria el derecho ptblico de la Nacién en los
términos del articulo 44 (num. 2) de la Ley 80 de 1993 en concordancia con el
1523 del Cédigo Civil, salvo que se trate de un contrato tipicamente unilateral a la

53 ESCOBAR SANIN. Negocios civiles y comerciales, cit., p. 200.
54 Ibid., p. 200y ss.
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luz del articulo 1496> del Cédigo Civil e igualmente gratuito segtin lo dispuesto
en el articulo 1497°° de la misma codificacién, en donde el riesgo absoluto del
negocio sea asumido por el contratista y no por el Estado y a su vez éste no corra
con pérdida alguna, pero s participe de las ganancias, y sea el Estado titular tan
solo de utilidades, esto es, bajo hipétesis y escenarios negociales absolutamente
excepcionales.

1.3.1.6. CARACTER SOLEMNE

Por otra parte, se puede predicar de los contratos estatales su cardcter solemne
no solo para su perfeccionamiento y posterior legalizacién, sino también para la
seleccién de contratistas y, eventualmente, para su ejecucién, como cuando se
trata de transferir bienes inmuebles o muebles sujetos a registro que segtin lo or-
denando esté sujeto a solemnidades y hace del mismo un negocio real, lo anterior
en concordancia con lo dispuesto en los articulos 39°”y 41°® de la Ley 80 de 1993
y en el 1500°° del Cédigo Civil.

55 Cédigo Civil. “Articulo 1496. El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga
para con otra que no contrae obligacién alguna; y bilateral, cuando las partes contratantes
se obligan reciprocamente.”

56 Ibid., articulo 1497: "El contrato es gratuito o de beneficencia cuando sélo tiene por objeto
la utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por
objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro.”

57 Ley 80 de 1993. “Articulo 39. De la forma del contrato estatal. Los contratos que celebren
las entidades estatales constaran por escrito y no requerirdn ser elevados a escritura publica,
con excepcién de aquellos que impliquen mutacién del dominio o imposicién de gravamenes
y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas
legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad.

Las entidades estatales estableceran las medidas que demande la preservacién, inmutabilidad
y seguridad de los originales de los contratos estatales.”

58 Ibid., articulo 41. “Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se per-

feccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién y éste se eleve a
escrito.
Para la ejecucién se requerira de la aprobacién de la garantia y de la existencia de las dis-
ponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratacién con
recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgénica del
presupuesto. El proponente y el contratista deberan acreditar que se encuentran al dfa en
el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, asi como
los propios del Sena, 1CBF y Cajas de Compensacién Familiar, cuando corresponda” (inciso
modificado por el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007).

59 Cédigo Civil. "Articulo 1500. El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria
la tradicién de la cosa a que se refiere; es solemne cuando estd sujeto a la observancia de
ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningtn efecto civil; y
es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento.”
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1.3.1.7. CONTRATO PRINCIPAL EXCEPCIONALMENTE ACCESORIO

Por su misma naturaleza, el concepto que nos ocupa de contrato estatal es por
principio, de acuerdo con las caracteristicas anotadas, un contrato principal, esto
es, que tiene existencia y efectos juridicos por si mismo. De manera excepcional,
para casos especificos en que se requiera para el cumplimiento de obligaciones
derivadas de un contrato principal, el contrato estatal puede ostentar la caracte-
ristica de accesorio, esto es, de instrumento adecuado y necesario para efectuar
cualquier operacién que requiera una obligacién de caracter principal, esto de
conformidad con las previsiones del articulo 1499 del Cédigo Civil.

1.3.1.8. SUJECION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Se expresa en el concepto expuesto que el contrato estatal se celebra, por regla
general, bajo los presupuestos del principio de igualdad en aras del interés piblico
o general, queriendo con esto significar que en Colombia, a partir de la vigencia
de la Ley 80 de 1993, al romperse la concepcién clasica francesa que diferencia-
ba entre contratos de derecho administrativo y los propiamente privados de la
administracién, se consolidé a la igualdad como principio y a la unilateralidad de
la administracién como una excepcién de aplicacién altamente restrictiva a casos
taxativamente sefialados en la ley, esto a través de la determinacién de un nuevo
régimen de cldusulas denominadas propiamente como excepcionales y no en la
jerga clésica del contrato administrativo francés como exorbitantes®'.
Recordemos que bajo el anterior régimen contractual, esto es, el influenciado
por los trabajos franceses en la materia, se hacia del contrato propiamente admi-
nistrativo el dmbito de aplicacién de la llamada exorbitancia publica que se tra-
ducfia en cldusulas no pactadas, sino imperativamente impuestas en los contratos
y que facilitaban el ejercicio del poder publico unilateral sobre el contrato y el
contratista, esto como presupuesto fundamental y justificativo de la pregonada

60 Ibid., articulo 1499: "El contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad
de otra convencién, y accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacién principal, de manera que no pueda subsistir sin ella.”

61 Corte Constitucional. Sentencia C-400 del 2 de junio de 1999, M. P.: VLADIMIRO NARANJO
MEsA, en Banco de datos juridicos, cit.: "El interés ptblico implicito en la contratacién estatal
afecta de tal manera este instituto juridico que determina la especial posicién de las partes
contratantes y la relacién entre ellas. Esta relacién no se desenvuelve dentro de los mismos
pardmetros de igualdad en que lo hace la contratacién entre particulares, sino que implica
la prominencia de la posicién estatal. La autorizacién de cldusulas exorbitantes, como la de
caducidad o las de terminacién o modificacién e interpretacién unilaterales por parte de la
administracién, son un claro ejemplo de esta situacién. La ley dota a la administracién de
herramientas o mecanismos especiales, ausentes en las formas contractuales privadas, que
estan presentes para asegurar el cumplimiento de los fines estatales y del interés general

[...]"
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sustantividad del contrato administrativo; con esto se marcaban fronteras y dife-
rencias entre el contrato piblico y el propio de lo particulares y se justificaba por
lo tanto un régimen diferente de derecho publico para el mismo.

En este sentido, bajo el régimen juridico de la Ley 80 de 1993, las cldusulas
excepcionales son de la naturaleza del contrato estatal en la medida en que se en-
tiende que le pertenecen por mandato legal, incluso en algunos casos sin necesidad
de clausula especial. La ley de contratos estatales recoge para estos el concepto de
elementos naturales del contrato que se sefiala en el articulo 1501 del Cédigo
Civil. El legislador engloba estas clausulas bajo el concepto de mecanismos de
excepcion para el control del objeto contractual.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, al celebrar
un contrato las entidades estatales se sujetan a un especifico principio de legalidad

62 Cédigo Civil. “Articulo 1501. Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su
esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de
un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro
contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él,
se entienden pertenecerle, sin necesidad de una cldusula especial; y son accidentales a un
contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por
medio de clausulas especiales.”

63 Ley 80de 1993. "Articulo 14. De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para
el cumplimiento del objeto contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacién,
las entidades estatales al celebrar un contrato:
1.° Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucién del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacién
o la afectacién grave de los servicios ptiblicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua
y adecuada prestacién, podrén, en los casos previstos en el numeral 20. de este articulo,
interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir
modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacién asi
lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales deberd procederse
al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan
derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicardn los mecanismos de ajuste de las
condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la
ecuacién o equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacién, modificacién y terminacién
unilaterales, procederé el recurso de reposicién, sin perjuicio de la accién contractual que
puede intentar el contratista, segtin lo previsto en el articulo 77 de esta ley.

2.° Pactardn las clausulas excepcionales al derecho comtin de terminacién, interpretacién
y modificacién unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los
contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
estatal, la prestacién de servicios publicos o la explotacién y concesién de bienes del Estado,
asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacién y concesién de bienes
del Estado se incluird la cldusula de reversion.

Las entidades estatales podrdn pactar estas cldusulas en los contratos de suministro y de
prestacién de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las cldusulas excepcionales se entienden pactadas
aln cuando no se consignen expresamente.
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en esta materia. El esquema disefiado por el legislador en el estatuto de contratos
del Estado parte de la premisa de que las cldusulas excepcionales deben ser en
verdad excepcionalesy, por lo tanto, no de aplicacién generalizada para todos los
contratos que celebren las entidades estatales. El marco juridico de este régimen
permite diferenciar entre aquellos contratos en los que es inevitable entender
incorporadas las clusulas de excepcién, aquellos en los que es facultativo estable-
cerlas y aquellos otros donde sencillamente no procede ningtin tipo de poderes
excepcionales de las entidades estatales frente al contratista.

Del primer grupo hacen parte los contratos sefialados en el inciso 1.° del arti-
culo 14.2 dela Ley 80 de 1993, segtin el cual las entidades estatales al celebrar un
contrato "Pactaran las cldusulas excepcionales al derecho comtn de terminacién,
interpretacién y modificacién unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales
y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una acti-
vidad que constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios puiblicos o la
explotacién y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra.
En los contratos de explotacién y concesién de bienes del Estado se incluiré la
cldusula de reversion”.

En estos contratos, siempre y necesariamente existiran cldusulas excepciona-
les, con independencia del nombre que se le dé al correspondiente contrato; si
tiene por objeto los indicados en esta norma o se refiere a los tipos de contrato
también expresamente indicados, no puede hacerse caso omiso del régimen de
excepcion.

El segundo grupo se caracteriza porque el régimen de excepcién es discrecio-
nal. Sefiala el inciso 2.° del articulo 14.2 de la Ley 80 de 1993 que las entidades
estatales podrén pactar las cldusulas de excepcién en los contratos de suministro y
de prestacién de servicios; luego, si no se pactan de manera expresa, estos contratos
no podran quedar sujetos a dicho marco juridico de excepcién. En estos casos,
el legislador les otorga confianza a las entidades estatales para que, teniendo en
cuenta ante todo al contratista, le permitan celebrar el contrato en un plano de
igualdad con la entidad estatal.

El tercer grupo lo constituyen todos los contratos que no queden incorpora-
dos en los dos anteriores y, adicionalmente, los que de forma expresa sefiala el
paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993: “En los contratos que se celebren
con personas publicas internacionales, o de cooperacién, ayuda o asistencia; en
los interadministrativos; en los de empréstito, donacién y arrendamiento y en

Parédgrafo. En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacién, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, dona-
cién y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o
industriales de las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral
2o0. de este articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas
o tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se
prescindiréd de la utilizacién de las cldusulas o estipulaciones excepcionales.”
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los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las
entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 2 de este
articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas
o tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguro tomados por las entidades
estatales, se prescindird de la utilizacién de las cldusulas o estipulaciones excep-
cionales”.

Respecto de los contratos en los que son obligatorias las cldusulas de excepcién,
el legislador ha establecido un sistema de proteccién a los intereses generales, que
consiste en que, de llegar a faltar la correspondiente estipulacién normativa en el
contrato, la cldusula excepcional, por mandato legal, se entiende incorporada. De
esta manera, nunca un contrato de los que sefiala el articulo 14.2 del estatuto de
la contratacién publica quedara sin régimen de excepcién. Cosa contraria ocurre
frente a los contratos de suministro y prestacién de servicios, donde para la pro-
cedencia de la cldusula excepcional, ésta deberd estar prevista en forma expresa
en el texto del contrato; de lo contrario, lo Gnico que se presume es la igualdad
entre la entidad estatal contratante y el contratista.

En tratdndose del tercer grupo, por simple respeto al principio de legalidad,
consideramos improcedente incorporar cualquier cldusula excepcional o pensar
siquiera en su aplicacién. En estos casos, la celebracién y ejecucién de los contratos
se sujeta plenamente al derecho privado; no asi la escogencia de los contratistas,
pues, de acuerdo con las reglas expuestas, procederia licitacién publica o contrata-
cién directa, debiendo, por lo tanto, estar dominada en esta etapa contractual por
los principios de planeacién, transparencia y, en especial, seleccién objetiva.

1.3.1.9. SUJECION AL PRINCIPIO DE INTERES PUBLICO O GENERAL

El principio del interés general constituye el punto de partida y la columna verte-
bral de cardcter material de la totalidad de los aspectos vinculados a las relaciones
contractuales del Estado; incluso se puede considerar el motor sustancial de la
totalidad de principios ptiblicos del Estado. Configura elemento y a su vez re-
quisito basico esencial para que realmente se caracterice la actividad contractual
del Estado. No puede entenderse ni admitirse como vdlido un procedimiento
contractual, un contrato o cualquier operacién relacionada con éste, que no se
inspire o tenga como propésito el cumplimiento o la satisfaccién de los intereses
generales. Desde esta perspectiva, el concepto de interés general se consolida
como el mds importante y precioso de los sustentos y justificaciones de todo lo
relacionado con el contrato en materia estatal®.

64 Corte Constitucional. Sentencia C-400 del 2 de junio de 1999, M. P.: VLADIMIRO NARANJO
MEesa. Puede consultarse igualmente Jost IGNACIO MONEDERO GIL. Doctrina del contrato del
Estado, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1977, p. 90.
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En este sentido, el principio del interés general pone de relieve para el contra-
to estatal su irremediable vinculacién al contexto del Estado social de derecho,
con el propésito de satisfacer las necesidades de la comunidad y de proteger lo
que a todos nos pertenece; de aquf su caracter teleolégico y finalistico®. En esta
direccién, reconocemos para las relaciones negociales del Estado un concepto
estricto de interés general, el cual, en palabras de Luciano Parejo, ‘[ ...] se refiere
a los bienes juridicos imputables a la colectividad, cuya tutela corresponde, por
ello, a los poderes publicos; es decir, a las organizaciones estatales (o las desig-
nadas por éstas) en cuanto gestores cabalmente de los intereses del comtin o no
pertenecientes (en su caso, no asignados) a la esfera propia de los sujetos privados”.
Lo anterior, sin negar su significado amplio en cuanto rector de la totalidad de las
actividades de las funciones publicas y no sélo de las administrativas®.

La Constitucién Politica colombiana recoge de manera amplia el anterior
postulado fundamental de la actividad publica nacional, no sélo a partir de su
predmbulo, sino también, de manera expresa, en el articulo 1.°, al destacar su
caracter prevalente dentro de los principios rectores del Estado. Asf como en el
articulo 2.°, al darle contenido de fin esencial o de propésito supremo del Estado,
en el sentido de que a partir de su materializacién se debe servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién; en el articulo 58, al otor-
garle primacfa sobre los intereses particulares; en el articulo 123 (inciso 2.°), al

65 Corte Constitucional, Sentencia C-128 del 18 de febrero de 2003, M. P.: Arvaro TaruR
GalLvis: “La primacia del interés general afirmada en la Constitucién desde el preambulo
y el articulo 1.° superior se constituye en el eje de toda actuacién estatal. En este sentido
el articulo 209 de la Constitucién Politica sefiala que “la funcin administrativa estd al servicio
de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad [...]". Afade también que “las autoridades adminis-
trativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado”. En materia
contractual, dicho interés determina las actuaciones de la Administracién, de los servido-
res que la representan y de los contratistas. Es por ello que el articulo 3.° de la Ley 80 de
1993 prescribe que la contratacién administrativa persigue “el cumplimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios ptiblicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellos en la consecucién de
dichos fines". Y el inciso segundo de esta misma norma indica con claridad lo siguiente:
"Los particulares, por su parte, tendrén en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las
entidades estatales que, ademés de la obtencién de utilidades cuya proteccién garantiza el
Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como
tal, implica obligaciones. La Corte ha hecho énfasis en que ese principio de interés general
gufa y explica la manera como el legislador est4 llamado a regular el régimen de contrata-
cién administrativa. En particular la Corporacién ha recalcado que la teleologfa propia de
toda la normatividad que propicia la escogencia objetiva de la mejor oferta formulada por
los proponentes previamente calificados, cuyos antecedentes personales sean garantia de
seriedad y cumplimiento, no es otra que la de asegurar la primacia de dicho interés.”

66 PAREJO ALFONSO. Manual de derecho administrativo, vol. 1, Barcelona, Ariel, 1998, p. 607.



El cardcter conmutativo y por regla general sinalagmdtico del contrato estatal 25

determinary aclararles definitivamente a la totalidad de los servidores ptblicos de
todos los niveles que se encuentran a su servicio, con el fin inobjetable de que su
accién se proyecte sobre la comunidad; por tiltimo, en el articulo 209, al elevarlo
a principio rector, especificamente de la funcién administrativa, y reiterar que
en su aplicacién préactica implica y significa, nada menos, que esta funcién en su
totalidad, sin ninguna excepcién, estd destinada constitucionalmente al servicio
de los intereses generales®.

Los anteriores postulados fueron retomados por el legislador en la ley de con-
tratacién publica (art. 3.° Ley 80 de 1993), al definir los fines de la contratacién
estatal, destacando que los contratos que celebre el Estado no pueden tener pro-
pésitos diferentes del cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacién de los servicios piblicos y la atencién y satisfaccién de las necesidades
colectivas. Asi mismo, este ordenamiento reitera a los particulares que se rela-
cionen contractualmente con la administracién que el contrato estatal no es tan
s6lo una fuente de utilidades, sino una forma de lograr y consolidar los fines del
Estado, a través de la funcién social a la que queda comprometido el contratista
en el Estado colombiano®®.

La Corte Constitucional, al ocuparse de manera general del tema, hace énfasis
en que la consagracién del principio y su correspondiente acatamiento estricto por
parte de las autoridades y de los asociados implican conflicto u oposicién entre
los intereses de la comunidad y de los particulares.

Y es justo a partir de esta circunstancia como adquiere importancia institucio-
nal el interés general para el contrato, en la medida en que conlleva en sf mismo

67 Corte Constitucional. Sentencia C-400 del 2 de junio de 1999, M. P.: VLADIMIRO NARANJO
MEsa, exp. D-2268: “Tenemos entonces que la funcién publica estd al servicio del interés
general, y que puede llevarse a cabo mediante el mecanismo de la contratacién estatal.
En consecuencia, es forzoso concluir que dicha contratacién también estd al servicio de
ese interés general. Es por ello que el articulo 3.° de la Ley 80 de 1993 prescribe que la
contratacién administrativa persigue «el cumplimiento de los fines estatales, la continua y
eficiente prestacion de los servicios piblicos y la efectividad de los derechos e intereses de
los administrados que colaboran con ellos en la consecucién de dichos fines». Y el inciso
segundo de esta misma norma indica con claridad lo siguiente: «Los particulares, por su
parte, tendrdn en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que,
ademds de la obtencién de utilidades cuya proteccién garantiza el Estado, colaboran con
ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obliga-
ciones [...]»".

68 JORGE BENDECK OLIVELLA. “Exposicién de Motivos a la Ley 80 de 1993", en Gaceta del Congreso,
n.°75,23 de septiembre de 1992: “Cualquier actividad estatal se caracteriza por la satisfac-
cién del interés ptiblico o de las necesidades colectivas. La celebracién de un contrato en
la que interviene una entidad estatal no puede ser ajena a ese principio. A veces la relacién
con el interés publico es inmediata, en tanto que en otras ocasiones la relacién es apenas
indirecta. Sin embargo, el hecho de la celebracién del acto juridico por parte del Estado
implica la presencia del interés publico. Por ello, no existe razén para no predicar de todos
los contratos celebrados por el Estado los mismos principios y postulados”.
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reproche, no aceptacién de cualquier posibilidad de que los intereses individua-
les o particulares de un servidor ptblico, del contratista o de cualquier persona
puedan determinar la escogencia del contratista, la celebracién del contrato, su
ejecucién o su correspondiente liquidacién. Cualquier ruptura del interés general
en el contrato en favor del interés particular implica el surgimiento de vicios en
la legalidad del mismo®.

Lo anterior resulta de la mayor importancia cuando se pretende articular los
principios propios del derecho administrativo con los que surgen a propésito de
la aplicacién del derecho privado a los contratos del Estado, como sucede en el
caso especifico de la autonomia de la voluntad, de la libertad econémica, del pacta
sunt servanda o de la igualdad. En estos casos, la amplitud que dichos principios
puedan tener en la esfera del derecho privado se ve aminorada en la medida en que
éstos deben adaptarse, en virtud del interés general, a los propésitos y finalidades
propios de la comunidad, del conglomerado, los cuales sin duda en muchos casos
son diferentes de los de las personas individualmente consideradas.

1.3.1.10. SUJECION AL PRINCIPIO DE PLANEACION

Los elementos enunciados en el concepto operativo de contrato estatal que nos
ocupan no resultan légicos ni entendibles, ni mucho menos acertados, dentro
del esquema de la configuracién objetiva de la conmutatividad y todo lo que ella
implica, al igual que en la construccién, regulacién o extincién de relaciones juri-
dicas patrimoniales, si no corresponden a un negocio debidamente estructurado,
pensado, disefilado conforme a las necesidades y prioridades que demanda el interés
ptblico; esto es, si el negocio no se ajusta al desarrollo y la aplicacién adecuados y
cabales del denominado principio de la planeacién o de la planificacién aplicada a
los procesos de contratacién y a las actuaciones relacionadas con los contratos del
Estado; en otras palabras, se busca por el ordenamiento juridico que el contrato
estatal no sea el producto de la improvisacién o de la mediocridad.

La ausencia de planeacién ataca la esencia misma del interés general, con con-
secuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacién efectiva
de los objetos pactados, sino también para el patrimonio ptblico, que en dltimas
es el que siempre estd involucrado en todo contrato estatal. Se trata de exigirles
perentoriamente a las administraciones publicas una real y efectiva racionaliza-

69 Corte Constitucional. Sentencia C-606 del 14 de diciembre de 1992, M. P.. CIRO ANGARITA
BARON: "En el texto constitucional colombiano el interés general, definido por el legislador,
se opone al interés particular, salvo cuando este tltimo est4 protegido por un derecho fun-
damental. En este caso, como lo dijimos arriba, ha de entenderse que la dimensién objetiva
de tales derechos los convierte en parte estructural del sistema juridico y por lo tanto dejan
de ser meros derechos subjetivos para integrar la parte dogmética del complejo concepto
de interés general”.
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cién y organizacién de sus acciones y actividades con el fin de lograr los fines
propuestos a través de los negocios estatales.

Si bien es cierto que el legislador no tipifica la planeacién de manera directa
en el texto de la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los principios recto-
res del contrato estatal es inevitable y se infiere: de los articulos 209, 339 y 341
constitucionales; de los numerales 6, 7y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del
articulo 26, de los numerales 1 y 2 del articulo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y
del articulo 2.° del Decreto 01 de 1984; segtn los cuales, para el manejo de los
asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso
eficiente de los recursos y de conseguir un desempefio adecuado de las funciones,
debe existir un estricto orden para la adopcién de las decisiones que efectivamente
deban materializarse a favor de los intereses comunales.

En esta perspectiva, la planeaciény, en este sentido, la totalidad de sus exigen-
cias constituyen sin lugar a dudas un precioso marco juridico que puede catalo-
garse como requisito para la actividad contractual. Es decir que los presupuestos
establecidos por el legislador, tendientes a la racionalizacién, organizacién y
coherencia de las decisiones contractuales, hacen parte de la legalidad del con-
trato y no pueden ser desconocidos por los operadores del derecho contractual
del Estado. En otras palabras, la planeacién tiene fuerza vinculante en todo lo
relacionado con el contrato del Estado.

Del estudio de los componentes normativos del principio de la planeacién,
deducimos que el legislador les indica con claridad a los responsables de la con-
tratacion estatal en derecho colombiano ciertos pardmetros que deben observarse
para satisfacer ampliamente el principio de orden y prioridad en materia contrac-
tual. En este sentido, observamos en la ley de contratacién pardmetros técnicos,
presupuestales, de oportunidad, de mercado, juridicos, de elaboracién de pliegos
y términos de referencia que deben observarse previamente por las autoridades
para cumplir con el principio de la planeacién contractual. Se trata de exigencias
que deben materializarse con la debida antelacién a la apertura de los procesos
de escogencia de contratistas.

1.3.1.10.1. Sujecién al concepto de discrecionalidad

Si bien es cierto que en el concepto operativo de contrato estatal propuesto he-
mos incorporado la figura de la actividad discrecional de la administracién como
determinante de la estructuracién y el contenido del respectivo negocio”, se debe
admitir, de todas maneras, que su aplicacién al fenémeno contractual es de por si
compleja, en la medida en que las bases legales que soportan su referencia doc-
trinaria nos llevan por senderos diversos de la institucién. Hay que reconocer, en
consecuencia, que su rigurosa aplicacién conceptual puede verse matizada por la

70 PAREJO ALFONSO. Derecho administrativo, Barcelona, Ariel, 2003, p. 964.
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necesaria presencia en las bases legales de la estructuracién de los negocios esta-
tales, de redacciones normativas que incitan a efectuar consideraciones en torno
a fenémenos como los de la actividad administrativa sujeta a la configuracién
de conceptos juridicos indeterminados’’, en lo que la doctrina reconoce como
la presencia combinada de facultades discrecionales y de atribuciones derivadas
de conceptos juridicos indeterminados, esto es, de amplitud y subjetividad para
adoptar una solucién o decisién entre muchas posibles, pero también la de ma-
terializacién de contenidos no definidos para llegar a una misma solucién en la
definicién de las bases sobre la cual se efectuaré la contratacién publica, decisiones
que son de la 6rbita de la administracién”.

Adicional a lo anterior, el solo hecho de la presencia de actividad discrecional
de la administracién, o de la estructuracién de conceptos juridicos indetermina-
dos, en la configuracién y el contenido de los negocios del Estado, implica de
inmediato, dentro del contexto del Estado social de derecho, en aras de contener
cualquier manifestacién de arbitrariedad y el respeto a los derechos fundamentales
prevalentes en el contrato, la necesaria sumisién a los principios de ponderaciény
proporcionalidad, tal como se expone en el concepto de contrato estatal que nos
ocupa, y sobre los cuales nos extenderemos en los numerales siguientes’>.

Ahora bien, en cuanto a la discrecionalidad propiamente se refiere, la hemos
referido en el concepto propuesto en relaciéon con la potestad decisoria para la
cual esté habilitada legalmente la administracién en el marco juridico estatal ten-
diente a la definicién de la estructura y el contenido de los contratos estatales; en
este sentido, reconocemos que estas actividades no estan absoluta o plenamente
regladas en la normatividad base de la contratacién publica, muchos menos en la
civil o comercial que por remisién resulta ser aplicable a estos fenémenos”™.

71 Entorno alos dos conceptos puede consultarse KART ENGISCH. [ntrodugao ao pensamento juridico,
Lisboa, Fundagao Calouste Gulbenkian, 2004, pp. 205 y ss.

72 JosE M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO. La ponderacién de bienes e intereses en el derecho administrativo,
Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 80.

73 Huco ALBERTO MARIN HERNANDEZ. Discrecionalidad administrativa, Bogoté, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2007, pp. 139y ss.

74 La potestad es reglada en los casos del cumplimiento estricto de las exigencias normativas
completas, determinadas agotadoramente por las normas superiores. La norma determina
al extremo, agotando el contenido y supuestos de su operancia, constituyendo un supues-
to normativo completo y una potestad aplicable, absolutamente definible en términos y
consecuencias. En tratdindose de las autorizaciones producto de este ejercicio del poder
administrativo, la administracién reduce significativamente su capacidad de apreciacién
subjetiva, limitdndose a la mera constatacién o verificacién del cumplimiento de las exigen-
cias, definidas agotadoramente y con cardcter imperativo en la norma. Tendientes a liberar
el ejercicio de una actividad o derecho en las condiciones vinculantes y obligatorias de la
norma correspondiente, por el particular-administrado. La doctrina expone como caso tipo
de las licencias sujetas a potestades regladas, las de cardcter urbanistico en especial las de
construccién, que estan sujetas a la legalidad estricta, contenida en las normas superiores
territoriales, urbanisticas y en especial en los planes de ordenamiento territorial, en donde
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El legislador est4 radicando en cabeza de las autoridades responsables de la
contratacién publica una relativa libertad de estimacién para adoptar las solu-
ciones de configuracién y contenido del contrato que consideren mejores y méas
apropiadas para atender los intereses ptblicos. Estas decisiones, para deslindarlas
radicalmente de cualquier aproximacién a la arbitrariedad, necesariamente deben
ser motivadas, y se debe expresar las razones que sirven de fundamento a las deci-
siones contractuales adoptadas y objetivamente justificadas, esto es, conforme a
las exigencias doctrinales, respaldadas y justificadas en los datos y pruebas obje-
tivas que de manera concreta justifican la medida o decisién escogida”, lo que en
Colombia se retoma adecuadamente en los denominados estudios previos que de
manera imperativa deben efectuarse con la debida anticipacién a la apertura de los
procesos de seleccién de contratistas en los términos de los articulos 25 (num. 6,7
y 1276); 30 (nums. 1y 277) de la Ley 80 de 1993 y 37® del Decreto 066 de 2008.

la actividad de la administracion se agota exclusivamente en la confrontacién de la mismas,
con el proyecto a ser desarrollado por el interesado, con el propésito de verificar y controlar
el respeto y acatamiento de las condiciones requeridas en dichas normas.

75 ToMmAS RAMON FERNANDEZ. De la arbitrariedad de la administracion, Madrid, Civitas, 1994, pp.
82 a 89.

76 Ley 80 de 1993. “Articulo 25. Del principio de economia. En virtud de este principio:
[...]
5.° Se adoptaran procedimientos que garanticen la pronta solucién de las diferencias y
controversias que con motivo de la celebracién y ejecucién del contrato se presenten.
6.° Las entidades estatales abriran licitaciones o e iniciardn procesos de suscripcién de
contratos, cuando existan las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales [ ...]
12. Con la debida antelacién a la apertura del procedimiento de seleccién o de la firma del
contrato, segun el caso, deberén elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y
los pliegos de condiciones.

77 Ley 80 de 1993. "Articulo 30. De la estructura de los procedimientos de seleccién. La lici-
tacién se efectuara conforme a las siguientes reglas:
1.° El jefe o representante de la entidad estatal ordenard su apertura por medio de acto
administrativo motivado. De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo
25 de esta ley, la resolucién de apertura debe estar precedida de un estudio realizado por
la entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y oportunidad del contrato y
su adecuacién a los planes de inversién, de adquisicién o compras, presupuesto y ley de
apropiaciones, segtin el caso. Cuando sea necesario, el estudio deberé estar acompafiado,
ademds, de los disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad.
2.° La entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de condiciones, de con-
formidad con lo previsto en el numeral 5 del articulo 24 de esta ley, en los cuales se deta-
llardn especialmente los aspectos relativos al objeto del contrato, su regulacién juridica,
los derechos y obligaciones de las partes, la determinacién y ponderacién de los factores
objetivos de seleccién y todas las demés circunstancias de tiempo, modo y lugar que se
consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas.”

78 Decreto 066 de 2008. “Articulo 3. Estudios y documentos previos. En desarrollo de lo
sefialado en los numerales 7y 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, los estudios y docu-
mentos previos estardn conformados por los documentos definitivos que sirvan de soporte
para la elaboracién del proyecto de pliego de condiciones de manera que los proponentes
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El legislador, salvo casos excepcionales, interviene definiendo para determi-
nados eventos disposiciones necesarias y obligatorias de los contratos del Estado,
como ocurre en el caso de la definicién del tipo de sujetos que pueden intervenir
en ellos, los recursos involucrados, los marcos definidores del valor del contrato,
como ocurre al indicar que este mismo se sujeta a los pardametros del mercado,
etc. En lo demis, es claro que todos los elementos, cldusulas, disposiciones que
correspondan de conformidad con el tipo de contrato seleccionado para atender
las necesidades publicas estdn sujetos a una amplia regla de discrecionalidad a
cargo de la entidad responsable del proceso contractual, facultad que no se agota
en la simple discrecionalidad técnica identificada por la doctrina en muchos pro-
cedimientos administrativos’®, concepcién poco clara y confusa®®, que creemos
no opera de manera plena en el derecho nacional como se le presenta por algtin
sector doctrinal en el caso de la planeacién y la gestién amplia y discrecional de
las autoridades administrativas en materia de estructuracién de los contratos del
Estado. En Colombia se va mucho mas alld de la mera técnica, se incursiona por
senderos juridicos, econémicos, sociales y politicos, se seleccionan opciones, se

puedan valorar adecuadamente el alcance de lo requerido por la entidad, asi como el de
la distribucién de riesgos que la entidad propone. Salvo en lo que se refiere a los casos de
contratacién directa en los que se aplicara lo dispuesto en el articulo 76 del presente decreto,
los estudios y documentos previos se publicardn de manera simultdnea con el proyecto de
pliego de condiciones y deberdn contener, como minimo, los siguientes elementos:
1. La descripcién de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con la contra-
tacion.
2. La descripcién del objeto a contratar, con sus especificaciones esenciales, y la identifi-
cacién del contrato a celebrar.
3. Los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccién.
4. El andlisis técnico y econémico que soporta el valor estimado del contrato, indicando
con precisién las variables consideradas para calcular el presupuesto de la respectiva con-
tratacién, asi como sumonto y el de los costos para la entidad asociados a la realizacién del
proceso de seleccién y a la ejecucién del contrato. En el evento en que la contratacién sea
a precios unitarios, la entidad contratante debera soportar sus célculos de presupuesto en
la estimacién de aquellos. En el caso del concurso deméritos no sera necesario publicar el
detalle del analisis que se haya realizado en desarrollo de lo establecido en este numeral.
5. La justificacién de los factores de seleccién que permitan identificar la oferta més favo-
rable, de conformidad con el articulo 12 del presente decreto.
6. El soporte que permita la estimacién, tipificacién y asignacién de los riesgos previsibles
que puedan afectar el equilibrio econémico del contrato.
7. El andlisis que sustenta la exigencia de los mecanismos de cobertura que garantizan las
obligaciones surgidas con ocasién del proceso de seleccién y del contrato a celebrar.
8. Los demds aspectos derivados de la complejidad del objeto contractual que soporten los
requerimientos que se incluyen en el proyecto de pliego de condiciones.
Pardgrafo 1. Los elementos minimos de los estudios previos previstos en el presente arti-
culo se complementarén con los exigidos de manera puntual en las diversas modalidades
de seleccion.”

79 MARIN HERNANDEZ. Discrecionalidad administrativa, cit., p. 272.

80 CASSAGNE. Derecho administrativo, cit., pp. 225y ss.
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crean condiciones tendientes a hacer viables los negocios, etc., asi como tam-
bién se analizan y distribuyen riesgos, en fin, componiendo un amplio campo de
edificacion y construccién administrativa en torno a la definicién de las bases del
negocio con el que se espera atender las necesidades ptblicas, previa definicién de
la conveniencia y oportunidad del contrato que si bien no es una caracteristica de
lo discrecional, s constituye una actividad vinculada basicamente a la definicién
del momento para la adopcién de la respectiva decisién contractual®'.

Al respecto, los articulos 25 (num. 12), 26 (num. 3%?), 30 (num. 1) y 40 de la
Ley 80 de 1993, 4.°de la Ley 1150 de 2007 y 3.° del Decreto 066 de 2008 asig-
nan una amplia facultad discrecional a las entidades ptblicas para que conforme
a los postulados de los cé6digos de Comercio y Civil, especificamente al articulo
1501, y respetando el marco normativo de la misma ley de contratacién ptblica,
determinen lo que puede ser de la esencia, naturaleza o inclusive lo meramente
accidental de cualquier contrato en que esté interesada la administracién, asunto
que necesariamente debe quedar definido con la debida anticipacién dentro de
los procesos de planeacién del correspondiente negocio.

Asi mismo, es del ambito de la planeacién, y por lo tanto del disefio posible
y adecuado del negocio, lo referente a la definicién de las modalidades, condi-
ciones, clausulas y de todo tipo de estipulaciones, al igual que las demds reglas y
normas que se considere importante incorporar a él, relativas, entre otras cosas, a
la determinacién de las necesidades que se pretenden satisfacer con el contrato;
la oportunidad y mérito de éste; la determinacién de las caracteristicas juridicas,
técnicas, econémicas y financieras del negocio; su valor, conformacién de pliegos,
reglas especificas de participacién en los términos de la ley; factores de seleccién
conforme a los pardmetros legales; andlisis para la tipificacion, identificacién y
distribucién de riesgos del negocio; reglas para definir la situacién de usuarios;
destino de bienes publicos; afectaciones a derechos e intereses y todos los demds
que se relacionen de alguna manera con el modelo negocial escogido para el caso
concreto.

Lo anterior significa que para el caso de los contratos estatales, fundamental-
mente en lo relativo a la estructuracién del negocio, y por lo tanto a la definicién
de su contenido, la administracion competente goza de una amplia y clara facultad
discrecional, sujeta a los pardmetros de la ley de contratacién publica y las nor-
mas de los cédigos Civil y Comercial. Lo anterior en la medida en que el marco

81 Ibid., pp. 225y ss.

82 Ley 80de 1993. “Articulo 26. Del principio de responsabilidad. En virtud de este principio:
[..]
3.° Las entidades y los servidores publicos, responderédn cuando hubieren abierto licitacio-
nes sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, disefios,
estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de condiciones
hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpre-
taciones o decisiones de cardcter subjetivo por parte de aquellos.”
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de posibilidades de negocios del Estado frente a lo dispuesto en el articulo 32 de
la Ley 80 de 1993 es practicamente infinito; resulta imposible una definicién de
contenido homogénea para todos ellos, sobre todo teniendo en cuenta que cada
contrato debe corresponder a una necesidad diversa; serfa imposible establecer un
mismo rasero para todos los contratos publicos, de aqui la necesidad de reconocerle
a la administracién esta facultad amplia y discrecional de hechura del contenido
del negocio, eso si, como lo establece el articulo 40 de la Ley 80 de 1993 y lo
hemos reiterado a lo largo de este estudio, de todas maneras limitada la facultad,
de ninguna manera absoluta, sino sujeta a los marcos conceptuales, de principios
y reglas constitucionales, legales, al orden publico, a los propésitos de la buena
administracién y fundamentalmente del interés publico y general®.

Bajo estos argumentos, no compartimos en consecuencia las tesis de quienes
pretenden negar espacio a las facultades discrecionales de la administracién en la
estructuracién de sus negocios. Las consideraciones de mérito y oportunidad del
mismo, la apreciacién de circunstancias especiales y singulares, resultan inevita-
bles, en los contextos del Estado social de derecho, para la adopcién de decisiones
coherentes con la realidad factica que deba enfrentar la administracién con sus
contratos. La norma no tiene la virtud de disponerlo y comprenderlo todo. La
gran responsabilidad de la administracién a través de la discrecionalidad es satis-
facer los propésitos del Estado social de derecho, que van mas alla de la simple
legalidad estricta®.

Discrecional en los casos en que por la potestad administrativa, el operador
estima subjetivamente y de manera complementaria, en los procesos de aplicacién
de la normas, las condiciones y el contenido del cuadro de exigencias normativas.
La norma determina algunas de las condiciones para el ejercicio de la potestad,
permitiéndole a la administracién que configure el resto de las condiciones, bien
en lo relacionado con la integracién tltima de los supuestos de hecho para su

83 JosE MANUEL SERvULO CORREIA. Legalidade ¢ autonomia contractual nos contratos administrativos,
Coimbra, Almedina, 2003, pp. 458 y ss.

84 PAREIO ALFONSO. Administrar y juzdar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias,
Madrid, Tecnos, 1993. LUcIANO PAREJO ALFONSO, quien reacciona contra algunos de los
planteamientos radicales de ToOMAS RAMON FERNANDEZ, en especial contra los relacionados
con el alcance del control judicial sobre los actos discrecionales, no se aparta sustancial-
mente de lo expuesto por este autor. Sostiene la necesidad de reivindicar el concepto de
la discrecionalidad administrativa dentro del actual Estado de derecho, en la medida en
que si la ley formal no garantiza plenamente la actuacién de la administracién, a esta le
corresponde actuar para lograr plenamente el cumplimiento de los cometidos asignados
dentro del Estado social de derecho. En este sentido, propone que a través del &mbito de
la discrecionalidad se realicen los valores superiores del Estado de derecho, procediendo
siempre al ejercicio del control judicial, no obstante adquiriria en estos casos especiales
connotaciones por cuanto la decisién judicial no podrfa reemplazar la administrativa si se
trata de potestad reglada.
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operancia, o en cuanto a su contenido conforme a los presupuestos indicados en
ella misma, o en ambas hipétesis.

Frente al tema de las facultades discrecionales de la administracion en la es-
tructuracién del negocioy en la definicién del contenido del contrato, el ejercicio
de la potestad administrativa bajo estas condiciones implica irremediablemente
la sujecién, en todo caso, al texto de la norma correspondiente, sea la Ley 80 de
1993, la 1150 de 2007, la legislacién civil o comercial y la multiplicidad de nor-
mas reglamentarias de todos ellas; esto, sobre la base de que no estamos ante el
ejercicio de un poder absoluto y arbitrario del sujeto administrador, sino por el
contrario, de potestades sujetas al marco del derecho.

La estimacién subjetiva permitida a la administracién debe ser necesariamente
de origen normativo y no extrajuridico, de cardcter parcial, que no implique un
traslado total de la facultad configuradora de la potestad administrativa discrecio-
nal a la administracién. En esta direccién, para la procedencia de la autorizacién
correspondiente, debe la norma como minimo haber definido la existencia de la
potestad para ser desarrollada por la administracién, su extensién, el marco de la
competencia de la administracién para desarrollarla y la finalidad de su ejercicio
bajo estas condiciones.

La discrecionalidad, en consecuencia, no es otra cosa que una hipétesis de
remisién normativa, a criterios adicionales de la administracién, para efectos de
complementar el cuadro regulador y de condiciones para el ejercicio completo
de la potestad en cada caso concreto, segtin las circunstancias y condiciones que
lo rodean vy tipifican, siempre dentro de los senderos del derecho®. En palabras
de GARrcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, la facultad discrecional de la administracién
no es otra cosa que “[...] un compositum de elementos legalmente determinados y
de otros configurados por la apreciacién subjetiva de la administracién ejecutora
[...]".

Resulta importante y trascendente abordar simultdneamente el estudio del
fenémeno de la discrecionalidad frente a las decisiones contractuales, con espe-
cial referencia a la teorfa de los conceptos juridicos indeterminados, sobre la cual

85 Corte Constitucional, Sentencia C-734 del 21 de Junio de 2000, M. P.. VLADIMIRO NARANJO
Mesa: “[...] La discrecionalidad absoluta entendida como la posibilidad de adoptar deci-
siones administrativas sin que exista una razén justificada para ello, puede confundirse con
la arbitrariedad y no es de recibo en el panorama del derecho contemporéneo. La discre-
cionalidad relativa, en cambio, ajena a la nocién del capricho del funcionario, le permite a
éste apreciar las circunstancias de hecho y las de oportunidad y conveniencia que rodean
la toma de la decisién, concediéndole la posibilidad de actuar o de no hacerlo, o de escoger
el contenido de su determinacién, siempre dentro de las finalidades generales inherentes a
la funcién publica y las particulares implicitas en la norma que autoriza la decisién discre-

cional [...]".
86 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ. Curso de derecho administrativo, cit., pp. 446 a 450.
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se han debatido diferentes sectores doctrinales®”, pero que para efectos del pre-
sente trabajo sintetizaremos operativamente indicando que guarda una relacién
inevitable con el ambito de la estimacién y valoracién con la discrecionalidad,
lo cual no pocos problemas plantea desde la perspectiva doctrinal, sobre todo
para entender el dmbito de procedencia de cada una de las figuras®®. Aspecto que
algunos sectores de la doctrina alemana resuelven (sobre todo quienes se apartan
de la discrecionalidad como concepto tinico®®) destacando que mientras el poder
discrecional de la administracion aparece vinculado a la gama de posibilidades
de las consecuencias juridicas de una norma, el concepto juridico indeterminado
se localiza al lado del tipo de regulacién legal, en donde le corresponde a la ad-
ministracién, mediante técnicas de apreciacién y valoracién, materializar, para el
caso concreto, el contenido especifico esperado por la norma y deducir una tinica
conclusién o decisién respecto del caso™.

La teoria de los conceptos juridicos indeterminados comporta una sutil técnica
de redaccién y consecuente aplicacién de las normas juridicas frente a hipétesis
especificas. Por regla general, las normas juridicas se caracterizan por delimitary
definir de manera precisa, a través de los conceptos y términos utilizados, el 4m-
bito de la realidad dentro de la cual estan llamadas a operar, en lo que se conoce
como el contenido inequivoco de la norma.

En los conceptos juridicos indeterminados opera una clara excepcidn frente a
esta caracterizacién general de la estructuracién normativa, en donde precisamen-
te lo caracteristico es el contenido indeterminado de los elementos descriptivos
(conceptos, términos utilizados) de la norma, en cuanto conceptos de contornos
dificiles de delimitar (no vagos, imprecisos o contradictorios), ante la ausencia
en ellos de contenidos materiales definitivos, concretos e inequivocos; esto hace
de la esfera de realidad propuesta un dmbito fructifero de lo indefinido y abs-
tracto (buena fe, premeditacién, fuerza irresistible, incapacidad para el ejercicio

87 MARIN HERNANDEZ. Discrecionalidad administrativa, cit., pp. 203 y ss.

88 EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN. Teoria general del derecho administrativo como sistema, cit., p. 220.
La diferencia entre actividad discrecional, reglada, y conceptos juridicos indeterminados
no es pacifica en la doctrina. Algunos sectores prefieren desarrollar la simple teorfa de la
discrecionalidad con diferentes matices e intensidad, entendiendo por tal, “[...]una simple
facultad especifica de concrecién juridica para la consecucién de un fin determinado. Es
mas, rompiendo las diferencias teéricas entre la discrecionalidad y los conceptos juridicos
indeterminados, se sostiene que la discrecionalidad administrativa no est4 limitada al smbito
de las consecuencias juridicas de las normas, sino que puede estar residenciada asf mismo
en el supuesto de hecho de éstas. De ahi que la discrecionalidad y el llamado margen de
apreciacién no constituyan dos figuras juridicas férreamente separadas, pues tienen su origen
tan solo en la utilizacién por el legislador de distintas técnicas de formulacién normativa,
siendo intercambiables desde el punto de vista metodolégico [ ...]".

89 Véase nota anterior.

90 MAURER. Elementos de direito administrativo alemdo, cit., pp. 54y ss.
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de funciones, buen padre de familia, justo precio, interés publico, bien comtin,
fundamento importante, confiabilidad, necesidad, etc.).

De todas maneras y no obstante su generalidad, lo cierto resulta ser, y asi se
acepta por la doctrina, que en la norma se intenta delimitar supuestos especificos
(esfera de realidad) a partir de los conceptos abstractos invocados, algo dificil
(y que consolida lo indeterminado del concepto), dada la ausencia de rigor de
los términos invocados, que impiden su cuantificacién o determinacién; por esta
razén, de todas maneras, queda en manos de la administracién definir y concre-
tar tales supuestos, en aras de la aplicacién légica y coherente de la norma y de
la consolidacidn, a diferencia de la discrecionalidad, de una “unidad de solucién
justa y adecuada al caso concreto”, o decisién correcta para el caso; esto, por
medio de técnicas de valoracién y pronéstico, desarrolladas dentro del espacio
de apreciacién’' autorizado a la administracién, o de cognicién objetivable, como lo
denomina la doctrina espafiola®®, obviamente dentro del contexto impuesto por
la normay, en general, por el derecho.

En consecuencia, la aplicacién de normas discrecionales difiere de este mis-
mo ejercicio, frente a los conceptos juridicos indeterminados. Respecto de estos
dltimos, la valoracién y el pronéstico de los conceptos abstractos empleados en
la norma deben llevar irremediablemente a una tnica solucién posible y justa
frente al caso concreto.

Se trata de aplicar la norma subsumiendo en ella, no obstante su imprecisién,
unas circunstancias facticas concretas y especificas. De aqui que la doctrina sos-
tenga que el método de valoracién en que se sustenta es claramente reglado, en
la medida en que no interfiere la estimacién subjetiva del administrador, es ante
todo un procedimiento ‘[...] intelectivo de comprensién de una realidad en el
sentido de que el concepto legal indeterminado ha pretendido [...]"".

Lo anterior es sustancialmente diferente de la actividad discrecional, en don-
de la administracién tiene a disposicién multiplicidad de decisiones, todas ellas
posibles y justas, y mediante el método de la estimacién subjetiva, muchas veces
nutrido con elementos de oportunidad y conveniencia, tiene la posibilidad de
escoger la alternativa que considere prudente y adecuada, sin negar que todas las
demds alternativas tengan la posibilidad de ser igualmente catalogadas y justifi-
cadas, siempre actuando dentro de los marcos del derecho y con proscripcién
absoluta de la arbitrariedad, y con la posibilidad clara en nuestro ordenamiento
de que tanto estas decisiones como las que lo fueren de la valoracién propia de los

91 Ibid., p. 56.
92 Garcia de Enterria y Ferndndez. Curso de derecho administrativo, cit., p. 451.
93 Ibid., pp. 452y 453.
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conceptos juridicos indeterminados estén siempre motivadas™ y, en consecuencia,
sujetas a control judicial pleno®.

94

95

MANUEL ATIENZA. “Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una
polémica”, en Reda, n.° 85, marzo de 1995: "[...] La consecuencia de la idea regulativa del
Estado democrético de derecho es que las decisiones de los 6rganos ptiblicos no se justifican
simplemente por razén de quienes las han dictado, pues ello irfa, al menos en ocasiones,
en contra de las exigencias de la racionalidad practica. El que esto sea asi, se encuentra
estrechamente conectado con un extremo que aparece justamente remarcado en la obra de
Tomés R. Ferndndez: el poder publico es un poder funcional, otorgado en consideracién a
fines ajenos a los de su titular y que, por tanto, debe justificarse en su ejercicio (pag. 163).
No cabe por eso establecer ningtin paralelismo con lo que ocurre con los contratos entre
particulares, es decir, a propésito de los poderes privados (cfr. PAREJO, pdgs. 38 y sigs.). Lo
que hace que la posicién del juez, en uno y otro caso, sea distinta es precisamente que los
particulares, salvo casos excepcionales, no tienen por qué justificar (en términos juridicos)
su comportamiento. Dicho de otra forma, la autonomia —en cuanto valor moral— sélo
puede predicarse de los individuos [...]". “[...] Una consecuencia de lo anterior es que
la motivacién de los actos administrativos (en particular, de los actos discrecionales) no
puede verse como un simple requisito de forma. Lo que justifica la actuacién discrecional de
un 6érgano administrativo no es simplemente el haber cumplido unos ciertos requisitos de
forma; por ejemplo, en el caso del planeamiento urbanistico, el haber confeccionado una
Memoria que contenga referencias a una serie de aspectos, de manera semejante a como,
en una sentencia judicial, el aspecto formal viene dado por la existencia de antecedentes
de hecho, fundamentos de derecho y parte dispositiva. Lo que justifica verdaderamente
son las razones de fondo que se dan en favor de una determinada opcién; por ejemplo, las
razones para otorgar a un terreno una determinada calificacién urbanistica, que vendrian
a ser el equivalente de las razones, los argumentos, esgrimidos en una sentencia para con-
siderar como probado un hecho o para interpretar una norma en un determinado sentido.
Esas razones (insisto: razones justificativas) pueden adoptar un grado mayor o menor de
explicitud pero, obviamente, una simple decisién (o su resultado: un acto administrativo)
en favor de la cual no se aporta ninguna razén es un acto no motivado, como lo serfa una
resolucién judicial que careciera de antecedentes de hecho y de fundamentos de derecho
o que se limitara a enunciar una serie de hechos y de normas sin dar, por ejemplo, nin-
guna razén de porqué se considera como probado un determinado hecho. Como es bien
sabido, existen resoluciones judiciales que no necesitan ser motivadas, debido a su escasa
trascendencia y a razones de economya; es decir, en el fondo, debido a razones de la propia
racionalidad practica: no cabria un discurso racional si hubiera que fundamentarlo todo, sin
ninguna excepcién, en cada momento. Pero éste no es el caso de los actos discrecionales de
la Administracién, por lo que me parece que, en este contexto, no es ninguna exageracién
afirmar que «lo no motivado es ya, por este solo hecho, arbitrario» (TOMAS R. FERNANDEZ,
pég. 82), si con ello quiere decirse que las razones justificativas deben tener, en relacién
con los actos discrecionales de la Administracién, un minimo grado de explicitud [ ...]"

FERNANDEZ. De la arbitrariedad de la administracion, cit. El profesor TomAs R. FERNANDEZ, quien
retoma radicalmente el problema, sostiene la necesidad de controlar integralmente los
actos productos de la discrecionalidad cuando los mismos desdibujen los marcos que el
derecho les concede a las autoridades para su expedicién. En concreto, plantea que todas
las decisiones de la administracién son susceptibles de control judicial, dentro de las cuales
necesariamente estan incluidos los actos discrecionales, que de ninguna manera se admite
que puedan ser arbitrarios. Para estos efectos, incluso este tipo de acto debe caracterizarse
por estar motivado, es decir, debe estar basado en razones y no ser la mera expresién de la
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Ahora bien, asf, lo sefiala MAURER, el componente indeterminado e ilimitado
utilizado en la disposicién normativa, en valoracién previa, acepta varias interpre-
taciones posibles, todas ellas adecuadas y oportunas. En estos casos, le corresponde
a la administracién entender el componente indeterminado en el sentido que lo
lleve objetivamente® a una decisién tinica y justa.

Para el caso que nos ocupa, si la norma condiciona a la configuracién de un
concepto juridico abstracto, que de ser materializado por la administracién a
través de un proceso objetivo de valoracion del mismo frente a la realidad factica
y que como consecuencia da lugar a que la decisién sea inevitable, nos encon-

voluntad del servidor ptblico que lo produce. La discrecionalidad no puede confundirse
con el deseo personal o subjetivo del agente publico. Los argumentos que justifiquen la
decisién discrecional no deben ser contrarios a la realidad, es decir, no pueden contradecir
los hechos reales que llevan a la adopcién de la misma. Las razones y la decisién admi-
nistrativa discrecional deben ser coherentes entre ellas, las primeras deben corresponder
materialmente a lo que se decide. Agrega ToMAS RAMON FERNANDEZ que los anteriores as-
pectos deben servir de marco para que el juez administrativo controle los actos de caracter
discrecional, no solo frente a la simple ley, sino basicamente, y en esto la tesis del autor se ha
considerado radical, frente al derecho mismo, por lo que se trata de un control contencioso
de juridicidad y no de simple legalidad. Es importante que el juez verifique si realmente se
dieron o existieron las razones que la administracién invoca para la expedicién de un acto
discrecional y de ser ciertas que las mismas sean reales y ademas congruentes con la decisién
que se estd adoptando. La decisién judicial puede llevar a la nulidad del acto correspon-
diente o, excepcionalmente, a la sustitucién de la decisién administrativa discrecional por
una decisién judicial, si no es posible otra solucién. De esta forma, reacciona este autor
contra la posibilidad de confundir discrecionalidad con arbitrariedad; destaca que si bien
es cierto que histéricamente se dio esta posibilidad, en la actualidad es totalmente inad-
misible. Discrecionalidad no solamente no es arbitrariedad, sino que implica igualmente
la posibilidad de ejercer, como lo advertimos, control sobre cualquier acto fundado en el
ejercicio de facultades discrecionales, incluso en cuanto impliquen andlisis de oportunidad
para la adopcién de decisién: “[...] Si en el principio, como hemos visto, fue la excepcién,
el principio ahora es el sometimiento pleno de toda la actuacién administrativa a la ley
y al derecho, sometimiento que corresponde verificar, también en toda su plenitud y sin
limitacién alguna [...]".

96 MAURER. Elementos de direito administrativo alemdo, cit., p. 55."[...]1El problema del concepto juri-
dico indeterminado se sittia en el &mbito de la comprensién. La aplicacién de esos conceptos
en cada caso particular requieren una valoracién y, muchas veces, también un prondstico
futuro. Esto, es tan solo posible, si se consideran muchos puntos de vista, algunos de ellos
diferentes, que deben ser considerados, evaluados y ponderados reciprocamente. La decisi-
6n, en si, tinica conforme a derecho, no siempre se deja determinar inequivocamente [ ...]",
RAMON PARADA. Derecho administrativo, t. 1, Madrid, MARCIAL PONS, 2000, p. 102. El problema
ha sido, asi mismo, advertido en la jurisprudencia espafiola. Al respecto en sentencias del
12 de diciembre de 1979 y 13 de julio de 1984, el Tribunal Supremo Espafiol indicé lo
siguiente: "[...] Conceptos juridicos indeterminados son [ . ..] aquellos de definicién norma-
tiva necesariamente imprecisa a la que ha de otorgarse alcance y significacién especificos a
la vista de unos hechos concretos, de forma que su empleo excluye la existencia de varias
soluciones igualmente legitimas, imponiendo como correcta una tnica solucién en el caso
concreto, resultando, pues, incompatible con la técnica de la discrecionalidad".
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tramos entonces ante un caso tipico de aplicacién de la temética de los concep-
tos juridicos indeterminados. Al respecto, MAURER ejemplifica el asunto a la luz
del derecho alemén, con las hipétesis de autorizaciones juridicas de industria y
comercio, que tan solo pueden ser conferidas cuando el interesado posee confia-
bilidad necesaria; o con las hip6tesis normativas de proteccién a los monumentos
publicos, cuando se determina la adopcién de medidas de proteccién, si la obra
es digna de monumento”.

1.3.1.10.2. Sujecion al principio de ponderacién

La estructuracién de los negocios del Estado, en cuanto escenario sujeto al prin-
cipio de planeacién y a la discrecionalidad, como se expuso en los numerales
anteriores, implica inevitablemente, al momento de adoptar las decisiones mas
adecuadas para atender los requerimientos publicos, la posible confrontacién de
principios que puedan estar en juego para efectos de fundamentar y sustentar la
mejor solucién al asunto propuesto. En esta medida, la ponderacién juega un papel
trascendente dentro de cualquier concepto operativo de contrato estatal que se
intente, como ocurre en el caso propuesto, sobre todo partiendo de la premisa de
que no todas las actividades de formacién del negocio del Estado estdn dominadas
por reglas que llamen a un simple ejercicio de subsuncién normativa.

La ponderacién constituye un preciado e importante instrumento de aplicacién
de principios juridicos y no de simples reglas bajo consideraciones meramente
formales de subsuncién. Esto es, se trata de normas que, como lo destaca BERr-
NAL, no estan dotadas de una estructura condicional hipotética con un supuesto
de hecho y una sancién bien determinada; tienen ante todo una estructura de
mandatos de optimizacién, que, como lo reitera el citado profesor siguiendo los
planteamientos de ALEXY, simplemente ordenan que “algo sea realizado en la ma-
yor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas reales existentes [...]"
(la optimizacién, aclara ALEXY, incluye permisos y prohibiciones), en donde las
posibilidades juridicas estan determinadas por los principios y reglas opuestos, y
las posibilidades reales se derivan de enunciados facticos. Ejemplo de estas normas
son, entre otros, los derechos fundamentales®.

De entrar en conflicto varias de estas normas, esto es, existiendo para efectos
de la adopcién de una decisién discrecional principios contrapuestos o que res-
paldan reglas opuestas, es decir, enfrentada la administracién frente al dilema de
una colisién de principios, opera consecuentemente la ponderacién, con el claro
propésito de darle el mayor peso al principio que mejor solucién ofrezca respecto
del asunto llamado a ser resuelto, con el fin de evitar la adopcién de decisiones

97 MAURER. Elementos de direito administrativo alemdo, cit., p. 55.

98 ROBERT ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2002, pp. 81y ss.
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contrapuestas u opuestas frente a una misma situacién factica. Ponderar, por lo
tanto, es determinar cuél es el peso especifico de los principios que eventualmente
entran en colision. Ponderar es sopesar dos o més principios del mismo nivel:

Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera totalmente distinta.
Cuando dos principios entran en colisién —tal como es el caso cuando segiin un
principio algo estd prohibido y segtin otro principio, estd permitido—, uno de los
dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero esto no significa declarar invélido el
principio desplazado, ni que en el principio desplazado haya que introducir una clau-
sula de excepcién. M4s bien, lo que sucede es que en ciertas circunstancias uno de los
principios precede al otro. En otras circunstancias, la cuestién de la precedencia puede
ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que
en los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio con
mayor peso. Los conflictos de reglas se llevan acabo en la dimensién de la validez; la
colisién de principios —como solo pueden entrar en colisién principios validos— tiene
lugar més alld de la dimensién de la validez, en la dimensién del peso [ ...]”

Lo anterior se presenta, por ejemplo, en los casos en que en la distribucién de
riesgos dentro de la estructuracién del contrato hay que sopesar el peso especifico
del interés general con los derechos a la libre empresa, ambos constitucionales
pero en juego para efectos de una distribucién adecuada y equitativa de su carga
negocial. O entre propiedad privada e interés publico por causa de una obra pu-
blica. Asi mismo, entre patrimonio publico y patrimonio privado, como puede
suceder en los casos de la estructuracién de contratos de concesién y la definicién
de garantias de ingresos minimos, etc.

La ponderacién entra a determinar la mayor medida posible con que una de
€sas normas se superpone a otray, por lo tanto, resulta preferible frente al asunto
en concreto, es decir, de aplicacién preferente, evitando la consolidacién de la
arbitrariedad; obsérvese que por las caracteristicas que ofrece su aplicacién, la
misma es viable en tratdndose de la adopcién de decisiones por su naturaleza
discrecionales y no de simples actuaciones regladas.

La ponderacién o ejercicio de medicién del peso especifico de los princi-
pios en colisién, conforme a los trabajos del profesor ALEXY, se logra mediante
la aplicacién de la denominada relacién de precedencia condicionada entre los
principios en colisién, que se obtiene a partir de una triple estructura integrada
por los siguientes elementos: ley de ponderacién, férmula del peso y las cargas
de la argumentacién. Conforme con el primero, ‘[ ...] Cuanto mayor es el grado
de la no satisfaccién o de afectacién de uno de los principios, tanto mayor debe
ser la importancia de la satisfaccién del otro [...]"; mediante la férmula del peso
se buscé matematicamente reconocer el valor que cada variable le concede a cada
principio; las cargas de la argumentacién operan cuando existe un empate entre

99 Ibid., p. 89.
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los valores que resultan de la aplicacién de la férmula del peso, esto es, cuando
los pesos de los principios son idénticos'®.

1.3.1.10.3. Sujecion al principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad'®' constituye otro precioso instrumento reductor
de la arbitrariedad de la administracién, de aplicacién en el 4mbito de las actua-
ciones y decisiones de contenido discrecional, y, por lo tanto, de importancia y
trascendencia en el ejercicio de la estructuracién y definicién del contenido de
los contratos estatales. Especificamente, tiene operancia en estas materias frente
a los conflictos derivados de las limitaciones a los derechos subjetivos y funda-
mentales en aras de la preservacién de intereses ptblicos'®, en donde se busca que
las limitaciones a estos resulten ser las estrictamente indispensables para efectos
de los mencionados propésitos, con sujecién a un especifico test doctrinal que
escalonadamente invita, para el cumplimiento de lo anterior, a la realizacién de
una pluralidad de juicios que buscan determinar la idoneidad de la medida o la
utilidad de la misma, actuacién conocida también como juicio de adecuacién,
tendiente basicamente a determinar si la medida administrativa es adecuada para
alcanzar los fines de la contratacién; juicio de necesidad con el cual se invita a
reflexionar a la administracién en la estructuracién del negocio de si el medio
utilizado es realmente el méas eficaz para alcanzar los fines y propésitos de la
contratacién y menos limitativo de los derechos subjetivos; juicio propiamente
de proporcionalidad: las ventajas que se alcancen con el fin protegido, esto es, el
interés general, deben compensar los perjuicios que se ocasionan a los derechos

que se limitan'®.

100 Al respecto puede consultarse: ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 81y ss.; del
mismo autor, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogoté, Univer-
sidad Externado de Colombia, Serie de Teorfa Juridica y Filosoffa del Derecho, 2003, pp.
93y ss. Se puede consultar integralmente el trabajo del profesor Jost Maria RODRIGUEZ DE
SANTIAGO. La ponderacion de bienes e intereses en el derecho administrativo, cit.. En la doctrina nacional
se destacan los aportes del profesor CARLOS BERNAL en diferentes escritos entre los que des-
tacamos: El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2003, pp. 569 y ss.; “La ponderacién como procedimiento
para interpretar los derechos fundamentales” (articulo), Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2004; “Estructura y limites de la ponderacién” (articulo), Bogoté, Universi-
dad Externado de Colombia, 2005. En igual sentido, sobre las bases de esta metodologia,
fuera de los textos basicos de DWORKIN, El imperio de la justicia, Barcelona, Gedisa, 2005, y
de HererT L. A. HART. O conceito de direito, Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001,
puede consultarse: La decision judicial. El debate HART-DWORKIN, Bogota, Siglo del Hombre-
Universidad de los Andes, 2002.

101 BERNAL PULIDO. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., pp. 35y ss.

102 GLORIA PATRICIA LOPERA MESA. El principio de proporcionalidad y la ley penal, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 46 y ss.

103 RODRIGUEZ DE SANTIAGO. La pouderacion de bienes e intereses en el derecho administrativo, cit., p. 105.
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Desde esta perspectiva, el principio de la proporcionalidad incorpora dos as-
pectos bésicos de trascendencia para las actuaciones administrativas vinculadas
a la conformacién de las relaciones negociales, y son los relativos a la resolucién
de conflictos entre derechos individuales y los bienes e interés de la comunidad,
y dentro de este conflicto, baséndose en un desarrollo 16gico de medio a fin,
determinar si la utilizacién de un determinado medio es proporcional para la
consecucién de cierto fin'%,

La proporcionalidad no solo constituye un instrumento de control a la arbi-
trariedad de la administracién: es también una norma gufa del comportamiento
permanente de la administracién en todas sus relaciones con los asociados, en la
estructuracién de decisiones ya sean generales o particulares. En esta direccién,
se le conoce doctrinalmente como una vertiente normativa o de mandato!®.

Los principios de razonabilidad y proporcionalidad constituyen principios
de orden constitucional cuya operatividad juridica implica la contencién a la ar-
bitrariedad en el ejercicio de los poderes publicos, sujetdindolos a los pardmetros
del orden constitucional, haciéndolos respetuosos de las bases sustentadoras del
orden juridico a partir de la adecuacién de su ejercicio a los senderos limitadores
de orden superior, impidiendo el ejercicio ilimitado y sin justificacién razonada,
razonable, valorada, adecuada, necesaria y ttil del poder en direccién al cumpli-
miento de sus propésitos y finalidades'.

Sobre esta base y con respeto por la preponderancia de los derechos funda-
mentales dentro del Estado constitucional, se espera que el ejercicio del poder
esté dado a partir de decisiones ponderadas o proporcionales, esto es, que tales
decisiones, independientemente de la finalidad legitima pretendida en el ejer-
cicio del poder, sean el resultado de un proceso de valoracién de la necesidad

1041dem.

105 DANIEL SARMIENTO RAMIREZ ESCUDERO. El principio de proporcionalidad en el derecho administrativo,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 32: “[...] La naturaleza implicita y
explicita del principio de proporcionalidad nos obliga a contar con €l en todas las esferas
de actuacién administrativa discrecional, de forma que su aplicacién resulta obligatoria a la
hora de poner en marcha cualquier tipo de actividad administrativa. Por ejemplo, la adopcién
de una orden de derribo trae consigo un juicio de proporcionalidad por parte del érgano
administrativo competente, al igual que la ejecucién forzosa de la misma. En este sentido
podemos hablar de un principio en ¢l ejercicio de las potestades administrativas, cuya virtualidad
consiste en orientar el buen uso de las mismas. [...] Los contratos administrativos pueden
ser objeto de un juicio de proporcionalidad, especialmente en lo que afecta a los requisitos
para ser contratista y los contenidos de la relacién contractual. La peculiaridad del derecho
de contratos administrativos hace de éste un banco de pruebas para la proporcionalidad,
a medio camino entre el homélogo privado del principio y la aplicacién publicista del
mismo. Sin embargo, en la medida en que se trata una relacién entre el poder ptiblico y un
particular con una tendencia al exceso, el principio interviene con toda su fuerza, pero con
peculiaridades propias a la relacién contractual cuando se aplique al contenido o extincién
de ésta.”

106 Corte Constitucional. Sentencias C-822 de 2005; C-1404 de 2000; C-173 y 551 de 2001.
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y utilidad de la restriccién impuesta a los derechos fundamentales para el logro
de aquella. Que exista coherencia y adecuacién razonada, razonable, valorada,
adecuada, necesaria y ttil entre las restricciones impuestas para el ejercicio del
poder y los beneficios que se generan de estas. De donde se concluye que todo
aquello que pueda calificarse de desproporcionado resulta ser arbitrario y, por lo
tanto, contrario a la Constitucién. Frente a los derechos fundamentales, destaca
la Corte Constitucional, la proporcionalidad busca ante todo evaluar si, desde una
perspectiva constitucional, la restriccién de los derechos afectados es equivalente
a los beneficios que la disposicién genera. Si el dafio que se produce sobre el pa-
trimonio juridico de los ciudadanos es superior al beneficio constitucional que la
norma est4 en capacidad de lograr, entonces la restriccién es desproporcionada

y, en consecuencia, debe ser declarada inconstitucional'””.

1.3.1.10.4. Sujecion al principio de previsibilidad o de contingencias plenas. La estructuracion
previsiva del contrato estatal y la asuncién planeada y proporcional de riesgos

En consonancia con la caracterizacién expuesta a propésito del concepto operativo
de contrato estatal que nos ocupa, encontramos vital para el cabal entendimien-
to del mismo, en la direccién de ser la estructuracién del negocio un dmbito de
conjugacion permanente de la mds variada actuacién administrativa, tendiente a
determinar el contenido del contrato, esto es, un 4mbito de accién discrecional
sometida a criterios restrictivos de la arbitrariedad, en cuanto escenario adecuado
para la materializacién de principios como los de planeacién, ponderacién y pro-
porcionalidad, a partir de los cuales se definen, en aras de los intereses publicos,
el carécter reciproco del mismo, y, sobre todo, la certeza objetiva de la conmuta-
tividad de la relacién, comprender que todo este proceso se materializa y cumple
en cuanto la estructuracién de todo negocio conmutativo del Estado lo orienta 'y
determina el principio de la previsibilidad.

El principio en cuestién implica la sujecién plena a la identificacién, tipificacién
y asignacién légica y proporcional entre las partes intervinientes, de los riesgos o
contingencias del contrato'®, de manera tal que la estructuracién del negocio se
haga sobre la base de la anticipacién lo mis completa posible, de todos aquellos
eventos que puedan en el futuro impactar la conmutatividad y, en consecuencia,
el equilibrio surgido al momento de proponer o contratar, que de no ser previstos
y sujetos a mecanismos adecuados y oportunos de correccién durante la ejecucién
del contrato pueden generar situaciones causantes de desequilibrio econémico.

Se trata, por lo tanto, de un principio que llama a la estructuracién previsiva del
contrato estatal como regla, determinando con su aplicacién la asuncién planeada,

107 Corte Constitucional. Sentencias C-448 de 1997; C-371 de 2000; C-110 de 2000; C-093
de 2001; C-068 de 1999; C-309 de 1997; 584 de 1997 y C-741 de 1999.

108 ARINO ORTIZ. Teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos, cit., pp. 127 y ss.
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ponderada, proporcional de los riesgos en aras del mantenimiento del equilibrio
econdémico y, por lo tanto, de la conmutatividad, reduciendo la imprevisibilidad
a contextos simplemente excepcionales.

La previsién se transmuta en una norma vinculante para las administraciones
publicas responsables de la contratacién estatal, y se convierte en un claro deber
funcional en la materia dirigido a la proteccién de los intereses generales y publi-
cos, obligando a los estructuradores de los contratos a que incorporen dentro de
estos la totalidad de medidas administrativas y financieras necesarias para que los
riesgos previsibles no se materialicen, o, de hacerlo, se mitiguen adecuadamente.
Se trata de un deber sustancial y no meramente formal'®.

En el derecho colombiano, el principio se ha entendido aplicable a la contrata-
cién estatal a partir de la aplicacién por remisién de las disposiciones del Cédigo
Civil, articulo 1498, en cuanto toda relacién conmutativa implica acuerdos en tor-
no a lo que las partes entienden por equilibrio, los cuales necesariamente pueden
referirse a contingencias, derivadas del negocio planteado, y articulo 1616, que
admite la posibilidad de que los riesgos relativos de fuerza mayor o caso fortuito
puedan ser repartidos entre las partes negociantes.

Ahora bien: dentro de un marco de estricto derecho publico, el asunto de los
riesgos y contingencias surge bajo la éptica de su problemética e impacto fiscal
con lasleyes 448 de 1998 y el Decreto Reglamentario 423 de 2001, articulos 15y
16, en donde de manera expresa se sostiene la necesidad de enfrentar, mediante el
principio de la previsibilidad, las contingencias contractuales del Estado, haciendo
un reparto légico y proporcional de estas para obtener un equilibrio éptimo en la
relacién contractual, principio que conforme a los pardmetros legales es retomado
en los documentos Conpes 3107 y 3133 de 2001 como parte de la definicién de
la politica estatal en materia de riesgos en contratos de infraestructura, pero que
en lineas generales constituye el principal instrumento orientador de la aplicacién
de la previsibilidad a los contratos estatales en el derecho nacional.

Dentro del marco estricto de las normas propiamente referidas al contrato
estatal, el principio fluye de manera significativa de los articulos 4.° (nums. 3y 8);
25 (nums. 6,7y 12); 26 (num. 3) y 28 de la Ley 80 de 1993, en donde se establece
la necesidad de un orden previo de los asuntos relativos al contrato en virtud de
una profunda planeacién de los negocios juridicos del contrato.

El punto culminante de esta secuencia de orden positivo se da con la entrada
en vigencia de la Ley 1150 de 2007, articulo 4.° ''°, en donde de manera impe-

109Huco Paracios Mejia. “La clausula de equilibrio contractual y sus efectos en los contratos
de concesién”, en Concesiones en infraestructura, Bogota, Ministerio de Hacienda, Coinvertir,
Corporacién Andina de Fomento, 1996, pp. 14y 15.

110Ley 1150 de 2007. "Articulo 4.° De la distribucién de riesgos en los contratos estatales.
Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberdn incluir la estimacién, tipificacién y
asignacién de los riesgos previsibles involucrados en la contratacién.
En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberan
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rativa se obliga a todos los responsables de la contratacién ptiblica estatal y para
todos los contratos publicos, a analizar la contingencias a las que estos puedan
estar sujetos, tipificarlas y distribuirlas a quien mejor las pueda soportar. Norma
que hace que a partir de su entrada en vigencia, todos los contratos del Estado se
incorporen bajo el concepto de previsibilidad o de contingencias plenas como
los denomina la doctrina.

Debemos entender, no obstante la generalidad de la norma, todos aquellos
contratos por esencia sinalagmaticos y conmutativos, no asf los de efectos estric-
tamente unilaterales, que, como advertimos, constituyen una clara excepcién al
concepto propuesto de contrato estatal.

El riesgo, en consecuencia, se coloca en el centro de la actividad previsora
como determinante de la estructuracién de los contratos estatales, en cuanto su
identificacién y asignacién sobre bases de proporcionalidad reduce el excluyente
mundo de la imprevisién, reducto de contingencias inexploradas haciendo previ-
sible, luego materia de la relacién negocial, lo que antes estaba en el &mbito de las
tinieblas y sujeto a los avatares de criterios jurfdicos fundados en consideraciones
de imprevisibilidad''".

Lo anterior implica, para efectos de consolidar la previsibilidad y en consecuen-
cia darle un tratamiento proporcional al riesgo o contingencia en los contratos
estatales, efectuar entre otras las siguientes tareas administrativas: identificacién
de factores que pueden frustrar los resultados previstos de un negocio; identifica-
cién de variables que influyan de alguna manera en la afectacién a los resultados
esperados en todos sus aspectos; utilizacién de la mejor informacién posible, la
més confiable y de mejor calidad en torno al correspondiente negocio, incluso la
surgida de antecedentes histéricos contractuales de la entidad; manejo y evaluacién
de informacién conocida, procesada y alta calidad; evaluacién de diferentes esce-
narios en torno a la probabilidad de ocurrencia de contingencias; identificacién
de las particularidades de cada riesgo para determinar los mecanismos tendientes
a mitigar su impacto.

Identificada la contingencia o el riesgo, la previsibilidad ordena su asignacién
a una de las partes del negocio, para lo cual la administracién, en aras de la pro-
porcionalidad, deberd entre otras cosas efectuar: la evaluacién de qué parte del
contrato tiene la mejor capacidad para soportarlo, gestionarlo, administrarlo en
virtud de su experiencia, manejo de informacién, disposicién para controlarlo y

sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presentacién de las ofertas, los oferen-
tes y la entidad revisardn la asignacién de riesgos con el fin de establecer su distribucién
definitiva.”

111 MANUEL GUILLERMO SARMIENTO GARCIA. “La teoria del riesgo y la responsabilidad civil”, en
Estudios de derecho privado, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1986, p. 201: “Por
riesgo se entiende la contingencia de un dafio, o sea, la posibilidad que al obrar se produzca
un dafio, lo cual significa que el riesgo envuelve una potencialidad referida esencialmente
al dafio, elemento éste que estructura todo el derecho de responsabilidad [...]".
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analizar cada riesgo en particular para determinar la causa que lo puede originar
y en consecuencia quién podria soportarlo mejor y asumirlo responsablemente.

En torno a su procedencia efectiva frente a los contratos de la administracion,
el Consejo de Estado le ha otorgado al riesgo un cardcter eminentemente vincu-
lante a las partes que lo hubieren recibido y aceptado en los términos pactados.
Al respecto ha sefialado lo siguiente:

[...]En estas condiciones no es dable considerar que el contratista, por las variaciones
ocurridas con posterioridad a la celebracién del contrato, estd eximido de atender los
riesgos que asumié. Dicho en otras palabras, so pretexto del restablecimiento del equi-
librio financiero del contrato, no puede modificarse el régimen de riesgos acordado,
para incorporar o excluir derechos u obligaciones que se originaron para cada una de
las partes al contratar. La Sala ha manifestado que, por regla general, el contratista
asume “un riesgo contractual de cardcter normal y si se quiere a todo tipo de contra-
tacién publica”, pero ello no significa que, en un contrato particular, el contratista no
pueda asumir riesgos adicionales a los denominados riesgos normales, como sucedié
en el presente caso. La entidad regula la distribucién de riesgos cuando prepara los
documentos formativos del contrato, segtin sus necesidades y la naturaleza del con-
trato, diseflado para satisfacerlas. Y es el contratista el que libremente se acoge a esa
distribucién cuando decide participar en el proceso de seleccién y celebrar el contrato
predeterminado. Como se indicé precedentemente, los riesgos externos, extraordina-
rios o anormales, configuran la teorfa de la imprevisién y, por tanto, deben ser asumidos,
con las limitaciones indicadas, por la entidad. De manera que la teoria del equilibrio
financiero del contrato, fundada en la imprevisién, sélo se aplica cuando el contratista
demuestre que el evento ocurrido corresponde al 4lea anormal del contrato, porque
es externo, extraordinario e imprevisible y porque alteré gravemente la ecuacién
econémica del contrato, en su perjuicio. Es por lo anterior que deben precisarse las
obligaciones asumidas por el contratista en cada caso para definir el dlea normal del
contrato, esto es, los riesgos normales que asumié [...]'"?

1.4. CONCEPTO MATERIAL PERO EXCEPCIONAL DE CONTRATO ESTATAL
VINCULADO A LA IDEA DE UNILATERALIDAD DE EFECTOS. AUSENCIA DE
RECIPROCIDAD. CONSECUENCIAS

De manera excepcional se debe admitir, en aras de la claridad juridica, dada la
cldusula abierta del inciso primero, articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que la ad-
ministracién puede celebrar cualquier tipo de contrato, incluso los que a la luz
del articulo 1496 del Cédigo Civil se catalogan como de efectos unilaterales,
hipétesis que nos puede llevar a reconocer la presencia de contratos como los de
comodato o depésito como estatales, esto es, que la reciprocidad propia de los
negocios sinalagmaticos puede no ser absoluta en los contratos estatales y, por

112 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
26 de febrero de 2004, C. P.: GERMAN RODRICUEZ VILLAMIZAR. Exp. 14043.
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lo tanto, frente a esta situacién, el concepto de contrato para proponerse debe
matizarse de tal manera que retome esta hipétesis perfectamente valida para la
contratacién publica colombiana.

2. EL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO ESTATAL CONMUTATIVO
Y SINALAGMATICO Y LAS CAUSAS DE SU RUPTURA

Las definiciones del Cédigo Civil de contratos sinalagmaticos, onerosos y con-
mutativos, articuladas por los contenidos de los articulos 4.° (num. 3), 5.° (num.
1),27 y 28 delalLey 80 de 1993, hacen surgir para el derecho de los contratos del
Estado una especial y peculiar concepcién de conmutatividad de sus negocios,
caracterizada por su objetividad y determinando como de su naturaleza, su man-
tenimiento y continuidad, esto es, sujeto a un equilibrio econémico''® permanente
en los términos y condiciones surgidos al momento de proponer o contratar, lo
cual marca una diferencia sustancial con la simple conmutatividad directamente
derivada de la simple lectura de la normatividad civil, en donde, como lo advier-
te la doctrina nacional, no es caracteristico, ni puede desprenderse de la lectura
del articulo 1498 del Cédigo Civil, que en los contratos entre particulares la
equivalencia de la relacién sea exacta y objetiva o que deba mantenerse durante

113

la vida del contrato. Lo que se desprende de una lectura directa del Cédigo Ci-
vil en la materia es que de hecho la equivalencia no es proporcional y tampoco
garantiza que de existir esa exactitud la misma deba mantenerse!''*
en el contrato estatal el fenémeno de la conmutatividad se plantea sobre la base

de equilibrio, del supuesto de igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las

, mientras que

prestaciones econémicas.

Nos encontramos de esa manera ante un concepto de conmutatividad especial
y, por lo tanto, preferente respecto de cualquier interpretacién o aproximacién
que deba efectuarse en los casos en que estén de por medio contratos estatales,
emanada de las viejas disputas doctrinarias francesas en torno a la sustantividad
del contrato estatal y que han sido retomadas de manera amplia por nuestro ré-

113Patacios Mejia. "El equilibrio econémico y financiero del contrato en la Ley 1150, en Eco-
nomia Colombiana, n.° 321, Bogot4, Contralorfa General de la Reptblica, noviembre de 2007,
pp. 9y ss.: “[...] El concepto de equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes
en el contrato estatal se usa, fundamentalmente, para definir el alcance de sus obligaciones
econémicas. Por lo tanto, ese concepto debe permitir dar una valoracién econémica a cada
conjunto de derechosy obligaciones. ¢Es posible esa valoracién? Serfa ingenuo suponer que
se puede llegar a definir, en pesos y centavos, el valor verdadero de cada conjunto. Pero, en
la préctica, a menudo los contratistas dan valores precisos a los contratos que celebran con
el Estado, a partir de férmulas e hipétesis que los expertos consideran razonables. Por eso
existe un mercado en el que tales contratos se negocian. Se negocian tanto los derechos
como las obligaciones. Se trata de un fenémeno antiguo, con mayores desarrollos cada dia,
que el Cédigo de Comercio regula en los articulos 887 y concordantes [...]."

1141bid., pp. 9y ss.
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gimen de los contratos ptiblicos especificamente en los articulo 5.° (num. 1) y 27
de la Ley 80 de 1993'".

En este sentido y sobre esta base normativa, el principio general que surge y
se manifiesta ostensible en el concepto de negocio del Estado propuesto en este
trabajo es el del mantenimiento de su estructura original, derivada de las actuacio-
nes y procedimientos previos, que signados por el concepto de discrecionalidad
y con sujecién a los principios de ponderacién, proporcionalidad y previsibili-
dad determinaron unas condiciones sobre las cuales se sustenté la propuesta y
el contrato finalmente celebrado y que constituyen las condiciones estructurales
sobre las cuales se debe ejecutar el contrato; estas condiciones estan llamadas a
permanecer durante la ejecucién e incluso durante su liquidacién, manteniéndo-
se en estas instancias necesariamente las obligaciones y derechos originales y asf
también las contingencias y los riesgos previsibles que asumieron, aspectos que
de llegar a surgir fenémenos que rompan el equilibrio que garantiza el legislador,
deben de inmediato restablecerse.

Por lo tanto, es propio del contrato del Estado el derecho de las partes al
mantenimiento y restablecimiento del equilibrio financiero y econémico de los
contratos celebrados.

2.1. CARACTERIZACION NORMATIVA DEL EQUILIBRIO Y SU RUPTURA

Desde la perspectiva estrictamente normativa, la institucién ha sido recogida bajo
la siguiente caracterizacién en la Ley 80 de 1993:

2.1.1. El equilibrio y la permanencia de la conmutatividad son reciprocos

Destaca el inciso primero articulo 27 de la Ley 80 de 1993 que en los contratos
estatales se mantendrd la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones
surgidos al momento de proponer o de contratar, segtin el caso. Si dicha igual-
dad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado,
las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento.

En consecuencia, el equilibrio econémico y financiero de los contratos esta-
tales es una institucién que comprende a las partes involucradas en la relacién
negocial y no exclusivamente a una de ellas. Por lo menos a esa conclusién se
llega agotando el principio de igualdad constitucional (art. 13 constitucional) y
de la lectura de la relacién normativa especifica de la Ley 80 de 1993, especifica-
mente los articulos 4.° (nums. 3y 8) y 27, de donde se deduce que en razén de
la reciprocidad, el equilibrio en cuestién tiene una doble direccién indiscutible,

115EscoBar GIL. Teoria general de los contratos de la administracion piblica, cit., pp. 399 y ss.
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y, por lo tanto, a cada una de las partes le corresponde el derecho de obtener el
restablecimiento cuando haya lugar a él.

Sobre esta base normativa, le nacen derechos a la administracién para reclamar
en caso de ruptura frente al contratista. Se destaca en el articulo 4.° (num. 3) de
la Ley 80 de 1993 que es un derecho y un deber ineludible de la administracién,
en cuanto parte contractual, solicitar la actualizacién o la revisién de los precios
cuando se produzcan fenémenos que alteren en su contra el equilibrio econémico
o financiero del contrato, lo cual denota que el equilibrio y su mantenimiento no
es un fenémeno que atafia de manera exclusiva al contratista, sino que implica
una visién de contexto de la relacién negocial.

En tratdndose de los contratistas, el fenémeno es similar: el articulo 5.° (num.
1) de la Ley 80 de 1993 les reconoce similar derecho al de las entidades estatales
en esta materia, es decir, tienen el derecho de reclamar el restablecimiento de las
condiciones econémicas derivadas de las propuestas aceptadas y de lo concreta-
mente pactado en los contratos celebrados.

Esta situacién de la operancia en ambos sentidos del equilibrio del contrato
estatal ha sido ampliamente reconocida por el Consejo de Estado en los siguien-
tes términos:

[...]Alrespecto cabe puntualizar que en sus origenes la figura de la ecuacién econémi-
ca del contrato estuvo orientada a otorgar una garantfa en favor del contratista como
proteccién frente al poder de la Administracién, dado que ésta concurria a la relacién
contractual investida de poderes o prerrogativas que inevitablemente descartaban al-
guna posibilidad de igualdad entre las partes de la relacién contractual, garantfa que en
modo alguno podia o debfa entenderse como un seguro de ingreso o utilidades a favor
del contratista. Pero posteriormente esa concepcién sufrié una mutacién en cuanto se
admiti6 que la nocién del equilibrio econémico estaba llamada a prosperar en favor de
cualquiera de las partes del contrato, cuestién que incluye también como beneficiaria
de dicha institucién, a la entidad estatal contratante y no solo al contratista particular,
variacién que encontré apoyo normativo en el articulo 20 del Decreto-ley 222 de 1983,
seguin el cual, cuando hubiere lugar a la modificacién unilateral del contrato “c) Debe
guardarse el equilibrio financiero para ambas partes”; de la misma manera la Ley 80 de
1993, actualmente vigente, dispuso en su articulo 27 que si alguna de las partes de la
relacién contractual resultare afectada con el rompimiento del equilibrio financiero
del contrato podia acudir a su restablecimiento adoptando las medidas necesarias, a
lo cual se adiciona la previsién consignada en el numeral 3 del articulo 40 de la misma
Ley 90, por cuya virtud se faculta expresamente a las entidades estatales para solicitar
la actualizacién o revisién de precios cuando se produzcan fenémenos que alteren en
su contra el equilibrio econémico del contrato. Este enfoque del equilibrio financiero
del contrato permite concebir esa institucién como un derecho que tienen, en igual

medida, las dos partes de la relacién contractual [...]""°

116 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
31 de octubre de 2007. C. P.: Mauricio Fajarpo GOMEZ.
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2.1.2. Imputabilidad de las cargas relativas al restablecimiento

El articulo 27 citado en su inciso primero parte de la premisa basica para la deter-
minacién de la imputabilidad de la carga de restablecimiento: en caso de ruptura,
la debe asumir la parte que dio lugar a ella, es decir, se parte del supuesto de que
existe un juicio de responsabilidad en el desarrollo del contrato que llama a la
parte que actué de manera antijuridica ocasionando lesiones o dafios a la otra a
restablecer el equilibrio roto con ocasién de sus actuaciones u omisiones. Es clara
la disposicién al establecer que “[...] Si dicha igualdad o equivalencia se rompe
por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptardn en el me-
nor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento’[...]. Esto es,
responde el causante.

Cuando la parte causante es la administracién piblica contratante, es decir, el
Estado mismo, la responsabilidad tiene como fundamento el articulo 90 constitu-
cional, tal como se desprende de los trabajos jurisprudenciales tanto del Consejo
de Estado como de la Corte Constitucional. Precisamente esta alta corporacién,
al analizar el tema de la responsabilidad contractual de las entidades publicas, ha
expuesto lo siguiente:

[...] Siguiendo las pautas que sobre la materia han establecido la jurisprudencia y la
doctrina juspublicista, puede sostenerse que el tema de la responsabilidad contractual
reviste gran importancia en el campo del derecho administrativo, en cuanto comporta
aquella garantfa juridica reconocida a los particulares que celebran contratos con la ad-
ministracién, dirigida a mantener la correspondencia econémica de la relacién contrac-
tual y laintegridad y licitud de su patrimonio, frente a las lesiones o dafios antijuridicos
que puedan padecer por efecto del incumplimiento de las obligaciones contractuales
de parte de la Administracién Publica [...] Este alto Tribunal, coincidiendo con la
linea doctrinal elaborada por el Consejo de Estado, en Sentencia se pronuncié sobre
el verdadero alcance de la norma, aclarando que la misma, al margen de establecer el
imperativo juridico de la responsabilidad estatal, consagra también un régimen Gnico
de responsabilidad, a la manera de una cldusula general, que comprende todos los da-
flos antijuridicos causados por las actuaciones y abstenciones de los entes ptiblicos y,
por tanto, se proyecta indistintamente en el &mbito extracontractual, precontractual
y contractual. En este sentido, no se consagra en el articulo 90 de la Carta un criterio
restringido de responsabilidad, circunscrito tan solo al campo extracontractual, pues
de lo que se encarga su texto es de fijar el fundamento de principio en el que confluyen
todos los regimenes tradicionales de responsabilidad estatal —contractual, precon-
tractual y extracontractual [...]'"7

117 Corte Constitucional. Sentencia 892 del 22 de agosto de 2001. M. P.. Ropbrico Escosar
GiIL.
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2.1.3. Causas de la ruptura del equilibrio contractual en el contrato estatal

Ahora bien, de la misma redaccién la doctrina ha venido deduciendo una serie
de causas antijuridicas posibles que pueden llevar a la ruptura dependiendo del
causante, estableciendo que esta puede suceder con ocasién de actos y hechos
de la administracién contratante, del contratista, por actos de la administracién
como Estado y, adicionalmente, retomando las viejas construcciones del derecho
civil, admite causas ajenas a los sujetos contractuales, determinando que también
puede darse por factores exégenos a las partes del negocio juridico, esto revivien-
do para nuestro derecho publico la teorfa de la imprevisién, pero como una clara
regla de excepcién, en cuanto lo dominante en nuestra legislacién, tal como se
explico, es la prevision en la estructuracién de los negocios publicos. Procederia
igualmente cuando se presenten causas que alteren la economfia del contrato por
variaciones de precios.

2.1.3.4. CAUSAS IMPUTABLES A LA ADMINISTRACION PUBLICA CONTRATANTE

Se configura esta hipdtesis en los casos en que la administracién no cumple en la
forma debida las obligaciones que el contrato puso a su cargo o cuando introduce
modificaciones unilaterales por fuera de los parémetros legales y en clara violacién
a la bilateralidad de la relacién, que afectan el equilibrio correspondiente.

2.1.3.2. POR EL HECHO DEL PRINCIPE

Por causas imputables al Estado, incluida, como es obvio, la misma administracién
publica, y cuyos efectos inciden o pueden incidir en el contrato administrativo. Es-
tos supuestos son tratados, por lo general, dentro de la llamada teorfa del "hecho del
principe”. El hecho del principe como fenémeno determinante del rompimiento
de la ecuacién financiera del contrato se presenta cuando concurren los siguientes
supuestos: a. la expedicién de un acto general y abstracto; b. la incidencia directa
o indirecta del acto en el contrato estatal; c. la alteracién extraordinaria o anormal
de la ecuacién financiera del contrato como consecuencia de la vigencia del acto;
d. la imprevisibilidad del acto general y abstracto al momento de la celebracién
del contrato. El Concejo de Estado ha sefialado lo siguiente a propésito de su
aplicacién a los contratos estatales:

[...]Enrelacién conla condicién de la autoridad que profiere la norma general, para la
doctrina y la jurisprudencia francesa el hecho del principe (le fait duprince) se configura
cuando la resolucién o disposicién lesiva del derecho del cocontratante emana de la
misma autoridad publica que celebré el contrato, lo cual permite afirmar que constituye
un caso de responsabilidad contractual de la administracién sin culpa. La justificacién
de esta posicién radica en la ausencia de imputacion del hecho generador del perjuicio
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cuando éste proviene de la ley, por cuanto el autor del acto (Nacién, Congreso de la
Republica) puede ser distinto de la administracién contratante. No obstante no se priva
al contratista de la indemnizacién, ya que podré obtenerla a través de la aplicacién de
la teoria de la imprevisién [ ... ]

La Sala considera que sélo resulta aplicable la teorfa del hecho del principe cuando
la norma general que tiene incidencia en el contrato es proferida por la entidad con-
tratante. Cuando la misma proviene de otra autoridad se estarfa frente a un evento,
externo a las partes que encuadraria mejor en la teorfa de la imprevisién.

Con respecto a los otros supuestos de la teorfa, la norma debe ser de caricter general
y no particular, pues de lo contrario se estaria en presencia del ejercicio de los poderes
exorbitantes con los que cuenta la administracién en el desarrollo del contrato (parti-
cularmente el ius variandi) y no frente al hecho del principe.

El contrato debe afectarse en forma grave y anormal como consecuencia de la apli-
cacién de la norma general; esta teorfa no resulta procedente frente a alteraciones
propias o normales del contrato, por cuanto todo contratista debe asumir un cierto
grado de riesgo.

La doctrina coincide en que para la aplicacién de la teorfa, la medida de caracter general
debe incidir en la economfa del contrato y alterar la ecuacién econémico-financiera del
mismo, considerada al momento de su celebracién, por un dlea anormal o extraordina-
ria, esto es, "cuando ellas causen una verdadera alteracién o trastorno en el contenido
del contrato, o cuando la ley o el reglamento afecten alguna circunstancia que pueda
considerarse que fue esencial, determinante, en la contratacién y que en ese sentido
fue decisiva para el cocontratante”, ya que “el dlea "normal”, determinante de perjuicios
"comunes” u “ordinarios”, aln tratdindose de resoluciones o disposiciones generales,
queda a cargo exclusivo del cocontratante, quien debe absorber sus consecuencias: tal
ocurrirfa con una resolucién de la autoridad publica que Ginicamente torne algo mas
oneroso o diffcil el cumplimiento de las obligaciones del contrato”.

De ahf que la dificultad que enfrenta el juez al momento de definir la aplicacién de la
teorfa del hecho del principe consiste en la calificacién de la medida, toda vez que si
la manifestacién por excelencia del soberano es la ley, no existe, en principio, como
consecuencia de ésta responsabilidad del Estado. Ese principio, sin embargo, admite
excepciones y se acepta la responsabilidad por acto legislativo cuando el perjuicio sea
especial con fundamento en la ruptura del principio de igualdad frente a las cargas
publicas.

La expedicién de la norma debe ser razonablemente imprevista para las partes del
contrato; debe tratarse de un hecho nuevo par a los cocontratantes, que por esta cir-
cunstancia no fue tenido en cuenta al momento de su celebracién.

En cuanto a los efectos derivados de la configuracién del hecho del principe, demostra-
do el rompimiento del equilibrio financiero del contrato estatal, como consecuencia de
un acto imputable a la entidad contratante, surge para ésta la obligacién de indemnizar
todos los perjuicios derivados del mismo. [...]

Como puede verse, hay diferencias entre la teorfa de la imprevisién y el hecho del
principe puesto que mientras en el primer evento se presenta una circunstancia ajena
alavoluntad de las partes contratantes, en el segundo el acto general proviene de una
de ellas, de la entidad ptblica contratante.
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Concluyé la Sala en esa oportunidad, de acuerdo con los planteamientos anteriores
y con base en la jurisprudencia sobre las cargas impositivas en los contratos estatales,
que dichas cargas "no significan per se el rompimiento del equilibrio econémico del
contrato, sino que es necesario que se demuestre su incidencia en la economia del
mismo y en el cumplimiento de las obligaciones del contratista”. Exigencia que est4 en
consonancia con lo que a propésito de la responsabilidad por el hecho de la ley, con
fundamento en el dafio especial, ha sefialado la doctrina: debe tratarse de un perjuicio
que por su “especificidad y gravedad, sobrepase los normales sacrificios impuestos por

la legislacion”.'"®

2.1.3.3. IMPREVISION

Por causas no imputables al Estado, que son externas al contrato y que sin embar-
go alteran su economfa general, por incidir en él, tales como la fuerza mayory el
caso fortuito. Estos supuestos son tratados dentro de la “teorfa de la imprevisién”,
retomada en el texto del articulo 5.° (num. 1) de la Ley 80 cuando sefiala que
“[...1en consecuencia tendrdn derecho, previa solicitud, a que la administracién
les restablezca el equilibrio de la ecuacién econémica del contrato a un punto de
no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables
a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad
estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacién surgida al momento del
nacimiento del contrato”. Las razones de su procedencia se pueden resumir en
los siguientes términos: a. la existencia de un hecho exégeno a las partes que se
presente con posterioridad a la celebracién del contrato; b. que el hecho altere
en forma extraordinaria y anormal la ecuacién financiera del contrato; y c. que
no fuese razonablemente previsible por los cocontratantes al momento de la
celebracion del contrato. El Consejo de Estado ha desarrollado la figura bajo los
siguientes aspectos:

En cuanto a los requisitos que deben confluir para su reconocimiento y apli-
cacion:

Se presenta cuando situaciones extraordinarias, ajenas a las partes, imprevisibles y
posteriores a la celebracién del contrato alteran la ecuacién financiera del mismo en
forma anormal y grave, sin imposibilitar su ejecucién [ ...] Respecto del primer requi-
sito cabe precisar que no es dable aplicar la teoria de la imprevisién cuando el hecho
proviene de la entidad contratante, pues esta es una de las condiciones que permiten
diferenciar esta figura del hecho del principe, el cual, como se indicé, es imputable a
la entidad. En cuanto a la alteracién de la economia del contrato, es de la esencia de la
imprevisién que la misma sea extraordinaria y anormal; “supone que las consecuencias
de la circunstancia imprevista excedan, en importancia, todo lo que las partes contra-

118 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
7 de marzo de 2007. C. P.: ENrRIQUE GiL BOTERO.



El cardcter conmutativo y por regla general sinalagmdtico del contrato estatal 53

tantes han podido razonablemente prever. Es preciso que existan cargas excepcionales,
imprevisibles, que alteren la economia del contrato. El limite extremo de los aumentos
que las partes habfan podido prever [...]. Lo primero que debe hacer el contratante
es, pues, probar que se halla en déficit, que sufre una pérdida verdadera. Al emplear
la terminologfa corriente, la ganancia que falta, la falta de ganancia, el lucrum cessans,
nunca se toma en consideracién. Si el sacrificio de que se queja el contratante se reduce
a lo que deja de ganar, la teorfa de la imprevisién queda absolutamente excluida. Por
tanto, lo que se deja de ganar no es nunca un alea extraordinario; es siempre un élea
normal que debe permanecer a cargo del contratante (Subraya la Sala) En relacién con
laimprevisibilidad del hecho, cabe precisar que si éste era razonablemente previsible,
no procede la aplicacién de la teorfa toda vez que se estarfa en presencia de un hecho
imputable a la negligencia o falta de diligencia de una de las partes contratantes, que,
por lo mismo, hace improcedente su invocacién para pedir compensacién alguna.
Como puede verse, hay diferencias entre la teorfa de la imprevisién y el hecho del
principe puesto que mientras en el primer evento se presenta una circunstancia ajena
a la voluntad de las partes cocontratantes, en el segundo el acto general proviene de

una de ellas, de la entidad ptblica contratante.'”®

En relacién con la fuerza mayor se ha expresado lo siguiente:

La fuerza mayor es un hecho extrafio a las partes contratantes, imprevisible e irresistible
que determina la inejecucién de las obligaciones derivadas del contrato. Constituye cau-
sa eximente de responsabilidad porque rompe el nexo causal entre la no ejecucién del
contrato y el dafio derivado del mismo [ ...] La imprevisibilidad que determina la figura,
se presenta cuando no es posible contemplar el hecho con anterioridad a su ocurren-
cia. Para establecer que es lo previsible resulta necesario considerar las circunstancias
particulares del caso concreto; supone verificar las previsiones normales que habrian de
exigirse a quien alega el fenémeno liberatorio [ ...] El otro supuesto configurativo de la
fuerza mayor, la irresistibilidad, se refiere a la imposibilidad objetiva para el sujeto de
evitar las consecuencias derivadas del hecho imprevisto [ ...] La ejecucién del contrato
estatal puede tornarse imposible por la ocurrencia de un hecho constitutivo de fuerza
mayor, en cuyo evento la parte incumplida estard eximida de responsabilidad, porque
el dafio no le resulta juridicamente imputable. La fuerza mayor se produce, como se
indicé, cuando el hecho exégeno a las partes es imprevisible e irresistible en las con-
diciones igualmente sefialadas, con la precisién de que la irresistibilidad, en materia
contractual, se traduce en la imposibilidad absoluta para el contratante o contratista
de cumplir sus obligaciones en las condiciones o plazos acordados. La fuerza mayor
determina la inejecucién de la prestacién, sin que ello comporte la responsabilidad
contractual, porque el dafio tuvo como causa un hecho exégeno y extrafio a las partes
y en esta medida no resulta imputable al contratista. El incumplimiento determinado
por la fuerza mayor debe distinguirse de la situacién que se presenta en aplicacién
de la teorfa de la imprevisién, puesto que la fuerza mayor exime de responsabilidad

119 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
29 de mayo de 2003. C. P.: Ricardo Hoyos Duque. Exp. 14.577.
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al contratista incumplido, en tanto que en aplicacién de la teorfa de la imprevisién el
contratista cumple el contrato con dificultades, a cambio de lo cual tiene derecho al
restablecimiento de la ecuacién financiera del contrato, alterada en razén del hecho
imprevisible. En presencia de la teorfa de la imprevisién, la prestacién contractual se
cumple en condiciones gravosas para el contratista y ello determina su derecho a que se
restablezca la ecuacién financiera del contrato. En cambio, la fuerza mayor determina
la irresponsabilidad del contratista frente a la no ejecucién del objeto contratado, sin
que ello comporte indemnizacién o compensacién a su favor. Se tiene asi que la ocu-
rrencia de la fuerza mayor impone demostrar que el fenémeno fue imprevisible y que
no permitié la ejecucién del contrato, en tanto que en la teorfa de la imprevisién debe
probarse que el hecho exégeno e imprevisible no impidié la ejecucién del contrato,
pero hizo més oneroso el cumplimiento de las obligaciones para el contratista, porque
tuvo que incurrir en gastos necesarios para contrarrestar los efectos impeditivos del
fenémeno presentado [ ...] En tales condiciones, se tiene que la fuerza mayor justifica
la inejecucién del contrato y no determina indemnizacién o compensacién alguna en
beneficio de la parte contratante, la cual queda eximida de responsabilidad a pesar de
haber incumplido el contrato; en tanto que la teorfa de la imprevisién no justifica la
inejecucién del contrato, se aplica cuando el contrato se ha ejecutado con la alteracién
de su ecuacién econémicay da derecho a que el contratista obtenga el restablecimiento
mediante la compensacién correspondiente.'?

En relacién con las variaciones de precios en cuanto fenémenos propios de

esta causal se ha indicado lo siguiente:

[...]Dicha norma instruye sobre la ocurrencia de hechos juridicos provenientes de la
variacién de factores determinantes de los costos de los precios, en los contratos de
obra publica, situaciones que originan la revisién y el consecuente reajuste de precios
con la férmula pactada en el contrato: matemadtica o no y refiere a la variacién de los
factores que determinan los costos; en cuyo caso prevé la revisién de precios con el
objeto de evitar que esta variacién imponga al contratista una carga anormal en el cum-
plimiento de su prestacién. La finalidad de la norma es no trasladar al contratista las
consecuencias negativas que se presenten con ocasién del contrato, que no estén ligadas
a su propia conducta. Recuérdese que la doctrina y la jurisprudencia han entendido
que en todo contrato con el Estado, el contratista debe soportar a su propio costo el
alea normal de toda negociacién pero no el alea anormal, y por lo tanto en este tiltimo
evento las consecuencias deben ser resarcidas o atenuadas. Es claro entonces que la
revisién de precios por las partes es consecuencia de su propia previsién en el contrato
y de acuerdo con la férmula acordada, cuando ocurra en la realidad la variacién de los
costos determinantes de los precios. Esto no significa que si durante la ejecucién del
contrato varian los costos determinantes de los precios que no podian ser previsibles
al momento de ofertar o celebrar el contrato —que eran imprevisibles— el afectado
no pueda reclamar el restablecimiento econémico. Y es que desde que surge a la vida

120 Consejo de estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del

11 de septiembre de 2003. C. P.: Ricakbo Hoyos DuqQuk. Exp. 14.781.
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juridica el contrato, por la celebracién, las partes aceptan conocer cuél es el beneficio
que derivaran del mismo; la Administracién, el logro de los fines esenciales del Estado
y el contratista, la obtencién del provecho econémico en su favor. Es en ese momen-
to histérico cuando surge la regulacién econémica del convenio, que se traduce en
la llamada ecuacién financiera del contrato. Desde esa situacién, se marcan las bases
de la regulacién financiera del contrato, que por regla general lo guiardn durante su
existencia y es por ello que las normas que regulan la contratacién propugnan porque
la ecuacién financiera del contrato deba mantenerse para asi proteger el resultado
econémico pretendido por las partes contratantes de haberse ejecutado el contrato
en las condiciones originales [...]"!

2.1.3.4. CAUSAS IMPUTABLES AL CONTRATISTA

Se configura esta hipétesis en los casos en que el contratista no cumple en la forma
debida las obligaciones que el contrato puso a su cargo o cuando introduce mo-
dificaciones unilaterales por fuera de los pardametros legales y en clara violacién a
la bilateralidad de la relacién, que afectan el equilibrio correspondiente.

2.1.4. El restablecimiento del equilibrio econémico y financiero del contrato

La ruptura llama al restablecimiento inmediato a quien le corresponda responder'?2,
Para tales efectos, las partes suscribirdn los acuerdos y pactos necesarios sobre
cuantfa, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de
costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelacién a
las disponibilidades de la apropiacién de que trata el numeral 14 del articulo 25
de la Ley 80 de 1993. En todo caso, las entidades deberdn adoptar las medidas
necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al con-
tratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate.

El propésito de lo anterior es que de recupere el valor intrinseco de la economfa
del contrato al momento de proponer o de contratar, asi como mantener durante
el desarrollo y ejecucién del contrato las condiciones técnicas, econémicas y fi-
nancieras existentes al momento de proponer en los casos en que se bubiere realizado licitacién o de
contratar en los casos de contratacion directa. Para ello, utilizardn los mecanismos de ajuste
y revisién de precios, acudirdn a los procedimientos de revisién y correccién de
tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipétesis para la ejecucién y pactaran
intereses moratorios. Sin perjuicio de la actualizacién o revisién de precios, en

121 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
2 de septiembre de 2004. C. P.: Maria ELENA GIRALDO GOMEZ. Exp. 14.578.

122 SusaNA MONTES DE ECHEVERRI. “Concesiones viales. La inadecuada distribucién de los riesgos,
eventual causa de crisis en los contratos’, en Revista de Derecho Piiblico, n.° 11, Universidad
de los Andes, 2000, pp. 63 y ss.



56 JaiME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

caso de no haberse pactado intereses moratorios, se aplicard la tasa equivalente al
doble del interés legal civil sobre el valor histérico actualizado.

3. CONCLUSIONES

3.1. Bajo las anteriores consideraciones se tiene que conforme a los postula-
dos del Estado social de derecho en donde el contrato constituye un importante
instrumento para el cumplimiento de los cometidos estatales, no necesariamente
el régimen juridico del contrato debe corresponder a un modelo de estricto de-
recho administrativo altamente sustantivizado, aceptando la legislacién, sin que
esto desvirtte el cardcter prestacional y presencial del aparato administrativo en
la atencién de sus responsabilidades frente a la comunidad, que el contrato estatal
se sustente sobre la base de un régimen mixto, caracterizado por la interrelacién
inmediata y necesaria de subsistemas juridicos pertenecientes al &mbito del dere-
cho positivo, dentro de los que se destaca el comercial y el civil, conforme a las
expresas remisiones que al respecto efecttia nuestra ley de contratacién publica.

3.2. Conforme a estas circunstancias legales y doctrinales, el concepto de con-
trato de Estado comparte, en lo material, determinados elementos con el contrato
propiamente celebrado entre particulares, pero condicionados de todas formas
a los propésitos de interés general que caracteriza la actividad y gestién propias
de la administracién publica.

3.3. Asf las cosas, la construccién de un concepto de contrato estatal o del
Estado no esta absolutamente circunscrita al principio rector de la autonomia de
voluntad conforme al modelo contractual de los particulares. Todo lo contrario,
se sujeta real y plenamente a principios constitucionales como los de planeacién,
interés ptiblico propios de la actividad ptiblica, de los cuales se desprenden impor-
tantes reglas y garantias con el propésito de evitar y controlar la arbitrariedad ad-
ministrativa precisamente en la estructuracién discrecional de las mas importantes
decisiones tendientes a la conformacién de las bases de los negocios del Estado.

3.4. En esta direccién, el alcance y las consecuencias que en el contrato del
Estado pueden tener fenémenos como los de sinalagméatico y de conmutativo
tan particulares a la caracterizacién de ciertos negocios privados, es totalmente
contraria, es decir, se trabaja en nuestro derecho en un concepto objetivo de
conmutatividad, en consecuencia de un caracter de las prestaciones mutuas o
reciprocas, totalmente ajeno al propio de los desarrollos privatistas.

3.5. Opera como regla general en nuestro ordenamiento el principio de la pre-
visibilidad. En consonancia encontramos como vital para el cabal entendimiento
del contrato ptblico, que su estructuracién configura un &mbito de conjugacién
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permanente de la mas variada actuacién administrativa, tendiente a determinar
el contenido del contrato, esto es, un dmbito de accién discrecional sometido
a criterios restrictivos de la arbitrariedad, en cuanto escenario adecuado para la
materializacién de principios como los de planeacién, ponderacién y proporciona-
lidad, a partir de los cuales se definen, en aras de los intereses ptiblicos, el caracter
reciproco del mismo, y, sobre todo, la certeza objetiva de la conmutatividad de
la relacién, resultando consecuente, entonces, entender que todo este proceso se
materializa y cumple en cuanto la estructuracién de todo negocio conmutativo
del Estado lo orienta y determina el principio de la previsibilidad.

3.6. De las consideraciones expuestas surge claro para el derecho de los con-
tratos del Estado una especial y peculiar concepcién de conmutatividad de sus
negocios, caracterizada por su objetividad y determinando como de su natura-
leza, su mantenimiento y continuidad, esto es, sujeto a un equilibrio econémico
permanente en los términos y condiciones surgidos al momento de proponer o
contratar, lo cual marca una diferencia sustancial con la simple conmutatividad
directamente derivada de la simple lectura de la normatividad civil, en donde,
como lo advierte la doctrina nacional, no es caracteristico, ni puede desprenderse
de la lectura del articulo 1498 del Cédigo Civil, que en los contratos entre parti-
culares, la equivalencia de la relacién sea exacta y objetiva o que deba mantenerse
durante la vida del contrato. Lo que se desprende de una lectura directa del Cédigo
Civil en la materia es que de hecho la equivalencia no es proporcional y tampoco
garantiza que de existir esa exactitud la misma deba mantenerse, mientras que
en el contrato estatal, el fenémeno de la conmutatividad se plantea sobre la base
de equilibrio, del supuesto de igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las
prestaciones econémicas.

3.7. Conforme con lo anterior y desde una perspectiva negativa, la doctrina ha
venido deduciendo una serie de causas antijuridicas posibles que pueden llevar a
la ruptura dependiendo del causante, estableciendo que esta puede suceder con
ocasién de actos y hechos de la administracién contratante, del contratista, por
actos de la administracién como Estado y, adicionalmente, retomando las viejas
construcciones del derecho civil, admite causas ajenas a los sujetos contractuales,
determinando que también puede darse por factores exégenos a las partes del
negocio juridico; esto, reviviendo para nuestro derecho ptblico la teorfa de la
imprevisién, pero como una clara regla de excepcién, en cuanto lo dominante en
nuestra legislacién, tal como se explicé, es la previsién en la estructuracién de los
negocios publicos. Procederfa igualmente cuando se presenten causas que alteren
la economia del contrato por variaciones de precios.

Bogotd, abril de 2008






